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RESUMO

Tem sido objeto de ampla discussdo na doutrina e jurisprudéncia a questdo da
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servi¢os publicos, levando-se em
consideracdo 0s requisitos consagrados no diploma protetivo, bem como as varias
modalidades de servigos publicos prestados pelo Estado e seus respectivos tipos de
remuneracdo. Com efeito, a afericdo do campo de incidéncia do diploma protetivo é
obtida a partir da andlise da relacdo de consumo e dos elementos que a compde.
Todavia, tal formula nem sempre é suficiente para constatacdo da aplicacdo do CDC,
pois em determinadas situacdes € o tipo de atividade que atrai a incidéncia do diploma
protetivo. Cabe anotar que ndo se demonstra satisfatoria a utilizacdo das classificacdes
de servicos publicos para afericdo da incidéncia do CDC, tendo em vista a sua
equivocidade. E importante frisar que a utilizacdo do critério do dialogo das fontes
demonstra-se Util na busca da harmonizacdo dos regramentos trazido pelo CDC e as
demais fontes normativas. Efetivamente, a corrente doutrinaria extensiva mitigada é a
que apresenta argumentos mais sélidos e coerentes quanto a discussdo do alcance da
aplicacdo do CDC aos servicos publicos, pois é a que guarda maior proximidade com a
nogdo da vulnerabilidade no mercado de consumo. Sendo superada tal discusséo,
demonstra-se importante a abordagem dos aspectos em que a aplicacdo do diploma
protetivo apresenta-se mais favoravel aos usuarios dos servigos publicos em relagdo as
normas de direito publico, notadamente no que tange a analise da responsabilidade civil
nas relagbes de consumo e responsabilidade civil do Estado, tornando relevante a
discussdo quanto ao alcance da aplica¢do do CDC aos servicos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: direito do consumidor; direito administrativo; relagdo
de consumo; vulnerabilidade; mercado de consumo; servigcos publicos; didlogo das
fontes; responsabilidade civil nas relacdo de consumo; responsabilidade civil do Estado.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto discutir a questdo da aplicacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor aos servigos publicos, levando-se em consideracdo 0s
requisitos consagrados no diploma protetivo, bem como as varias modalidades de
servigcos publicos prestados pelo Estado e seus respectivos tipos de remuneracao.
Outrossim, ap6s superada tal discussdo, se buscara identificar em que pontos a aplicacédo
da lei consumerista aos servigos publicos traz inovacbes em relagcdo a responsabilidade

civil do Estado.

A discussdo da tematica acima referida demonstra-se relevante haja vista o CDC
contemplar de forma genérica e abstrata a previsdo de sua aplicacdo aos servicos
publicos, o que pode ensejar interpretacbes precipitadas quanto ao seu campo de
aplicacdo. Efetivamente, o diploma consumerista ndo faz distin¢cdo de quais servicos
publicos estdo sob a sua égide. Todavia, muito embora o legislador consumerista tenha
almejado o maior alcance possivel de suas respectivas normas, o CDC é regido por
objetivos e principios especificos, parecendo equivocada a idéia da aplicacdo total e

irrestrita do aludido diploma a todos os tipos de servicos publicos.

Também demonstra-se importante a identificacdo das implicagdes decorrentes
da aplicacdo do CDC aos servicos publicos em contraponto aos regramentos
contemplados nas normas de direito publico, notadamente a responsabilidade civil do

Estado, caso contrario, restaria in6cua toda a discussao inicialmente proposta.

A abordagem da problematica € iniciada com a explanacdo dos pontos mais
relevantes da relacdo juridica de consumo, haja vista tratar-se de enfoque doutrinario

mais utilizado para analise do campo de aplicacdo do CDC. No topico correspondente, é



dispensada especial atencdo a conceituacdo dos sujeitos que compde a referida relacao,
quais sejam, consumidor e fornecedor, bem como é feita a identificacdo do seu objeto, 0

qual consiste na comercializagcdo de produtos e prestacdo de servicos.

Apbs esclarecidos os critérios para afericdo do campo de incidéncia do CDC,
prossegue-se com a busca da defini¢do dos servigos publicos, abordando seu conceito,
principios e pressupostos que os regem, bem com a classificacdo das modalidades

existentes, a fim de perquirir sobre quais se aplicariam os estatutos da lei consumerista.

No capitulo seguinte, € feita a abordagem da problematica propriamente dita,
inicialmente destacando-se a necessidade do didlogo da fontes legais para melhor
entendimento do campo de aplicacdo do CDC, com o fito resolver eventuais problemas
de antinomia entre o diploma consumerista e as variadas leis e fontes normativas de
direito privado com campos de aplicacdo convergentes, todavia ndo idénticos,

demonstrando a importancia da sua aplicacdo simultanea e coerente.

No topico consecutivo do mesmo capitulo sdo apresentadas as correntes
doutrinérias existentes que discutem a aplicagdo do CDC aos servicos publicos, sendo
feita a analise dos argumentos por elas utilizados para afericdo do alcance da norma
consumerista a tais atividades. Em seguida, comparou-se 0s aspectos doutrinarios e
legais abordados nos capitulos anteriores aos argumentos apresentados pelas referidas
correntes com a finalidade de verificar quais seriam mais coerentes e satisfatorios para

resolucdo da problematica.

Restando superada a questdo do alcance da aplicacdo do CDC aos servicos
publicos, buscou-se, no ultimo capitulo, identificar em que pontos a aplicacdo do

diploma protetivo traz inovacdes em relacdo as normas de direito publico,



especificamente quanto a responsabilidade civil do Estado, a fim de tornar relevante

discussdo da problemética exposta nos capitulos anteriores.

A problemética discutida neste trabalho académico viabilizou-se pelo estudo da
doutrina especializada do direito administrativo, do direito do consumidor, bem como
do direito civil, notadamente a parte correlata a responsabilidade civil. De forma
pontual, mencionou-se o entendimento jurisprudencial relativo ao tema abordado.
Almejou-se, portanto, a interpretacdo coerente e sistematica dos dispositivos legais
relativos a aplicacdo do CDC aos servigcos publicos em face das teorias e principios

contemplados pela doutrina e jurisprudéncia.

Ao final da explanacdo desenvolvida nesta pesquisa foi possivel identificar de
forma coerente quais servi¢cos publicos sdo contemplados pelos regramentos do CDC.
Além disso, demonstrou-se relevante o debate acerca da questdo, tendo em vista ser
possivel constatar que as normas consumeristas inovam de forma mais benéfica em
relacdo as normas de direito publico, notadamente no tange a responsabilidade civil do

Estado.



1 CAMPO DE INCIDENCIA DO CDC: A RELACAO JURIDICA DE

CONSUMO.

A relacdo juridica de consumo tem sido um dos enfoques doutrindrios mais
ags Je L . - A - 1 - ~
utilizados para a analise do campo de incidéncia do CDC". Embora a Lei 8078/90 ndo
tenha trazido uma conceituacdo especifica desta relacdo juridica, sdo contemplados em
sua redacao os conceitos padronizados dos elementos que a compde, quais sejam, seus
sujeitos, objeto e elemento teleoldgico, 0s quais correspondem, respectivamente, aos
conceitos de consumidor, fornecedor, produtos e servicos, e ao sentido da expressdo

destinatario final.? Tais conceitos séo consagrados nos Artigos 2° e 3°.

O ambito de aplicacdo do CDC é subjetivo, sendo alcancado a partir da
definicdo do conceito de consumidor, bem como pela exclusdo de determinadas relagdes
de seu campo de incidéncia, como € o caso das relagGes trabalhistas, portanto, sendo

também ratione materiae. 3

Entretanto, pelo fato do diploma protetivo realizar equiparacdes de pessoas a
consumidores em diversas situacdes (conforme depreende-se da leitura dos Artigos 17 e
29), ou ainda, porque em alguns dispositivos é dado maior importancia para a atividade
do mercado em si do que em relacdo ao sujeito que desenvolve a atividade na qualidade
de destintario final, a abordagem feita nos moldes trazidos no primeiro paragrafo pode
néo ser sempre o melhor caminho para aferi¢cdo do campo de incidéncia do mencionado

diploma.*

! BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e
da outras providéncias. DOU de 12/09/1990, suplemento.

2 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor: anélise critica
da relacéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 45-46.

¥ BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA, Leonardo ROSCOE; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 67

*BESSA, op. cit., p. 46.



Com efeito, todas as situagdes de incidéncia da lei consumerista sdo indicadas
pela relagédo de consumo. Contudo, por tal relacdo ndo se tratar necessariamente de
relacdo contratual, levando-se em consideracdo o que acima fora observado e, que no
decorrer deste trabalho sera tratado de forma mais aprofundada, a visualizacdo da
relacdo de consumo pode ocorrer apds ser constatada a incidéncia do Coédigo de Defesa

do Consumidor, e n4o obrigatoriamente como caminho que conduz a tal concluséo.”

N&o obstante, inicaremos a abordagem do campo de incidéncia do Cddigo de
Defesa do Cosumidor pela analise conceitual dos elementos constitutivos da relacdo de

consumo, para uma melhor elucidacao do tema proposto.
1.1 Conceito de Consumidor

O préprio diploma consumerista, fornece a conceituacéo de consumidor, e o faz
em quatro passagens: 1) conceito standard ou inicial de consumidor. E dado pelo artigo
2°, caput, disciplinando que consumidor é aquele que adquire ou utiliza produto ou
servico, na qualidade de destinatario final. E a conceituacéo bésica de consumidor; 2)
no paragrafo Unico do artigo 2°, consumidor é equiparado a coletividade de pessoas que
intervém na relacdo de consumo, ainda que ndo sejam determinaveis; 3) de acordo com
0 artigo 17, consumidor equipara-se a toda vitima do evento danoso, quando da
responsabilizacdo por acidente de consumo; e 4) dispGe o artigo 29, que consumidores
equiparam-se a todas as pessoas determinaveis ou ndo que figuem expostas as praticas

comerciais.

Fazendo a analise do conceito de consumidor standart, percebe-se que deve

haver a existéncia do carater subjetivo, qual seja, ser pessoa fisica ou juridica, e a

® BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do C6digo de Defesa do Consumidor: analise critica
da relacao de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 46.



caracterizacdo do suporte fatico, identificado pela presenca de dados circunstanciais,

que é a aquisicdo do produto ou utilizacdo do servico na qualidade de destinatario final.®

Outrossim, € possivel concluir que a relacdo de consumo poderéa resultar de um
contrato, bem como podera se dar apenas em razdo de uma situacdo meramente de fato,
visto que, segundo o mencionado dispositivo legal, é considerado consumidor tanto

quem adquire, com quem utiliza produtos na qualidade de destinatario final.”

Quanto a expressdo destinatario final, esta tem sido o maior ponto de
divergéncia na doutrina, no tocante ao seu alcance e significacdo. Tal divergéncia ocorre
haja vista o legislador brasileiro ter privilegiado uma definicdo mais objetiva do
conceito de consumidor, pois este prevé com Unica caracteristica restritiva
expressamente prevista a aquisicdo ou utilizacdo de produtos ou servicos como
destinatario final, ndo sendo feita nenhuma restricdo expressa do ponto de vista
subjetivo, qual seja, definir se a destinacdo final bastara ser tdo somente fatica, ou seja,
a retirada pura e simples do produto do mercado de consumo, ou devera ser também

econdmica, que significa a sua retirada efetiva da cadeia produtiva.®

O debate acerca do alcance da significacdo da expressao destinatario final é feito

pelas correntes maximalista e finalista.

A corrente finalista leva em conta a vulnerabilidade de quem adquire ou utiliza
produtos ou servicos, entendendo que deva ser inserido no campo de aplicacdo do CDC

guem realmente o0 necessita, isto €, quem atua como destinatario final fatico e

® BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicagdo do codigo de defesa do consumidor: anélise critica da
relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 54.

" MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008. p. 81.

® BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2009. p. 70-71.



econdémico, pondo fim efetivo a cadeia de consumo. Esta restricdo do campo de
incidéncia do CDC, proposta por esta corrente, visa atender aos principios basicos
trazidos no artigo 4° do CDC, em especial ao disposto no inciso I, que traz como
principio o * reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo”.®

Por um outro lado, a corrente maximalista ndo leva em conta 0 aspecto da
vulnerabilidade, entendendo que a expressdo “destinatario final” deve ser interpretada
da forma mais abrangente possivel, bastando a caracterizacdo da aquisicdo ou utilizacdo
de produtos e servicos na qualidade de destinatario final tdo somente fatico. Para essa
corrente, 0 CDC é visto como um codigo geral sobre o consumo, instituindo normas e
principios para todos os agentes do mercado.'® Portanto, estariam sob a protecdo do
CDC qualquer pessoa fisica ou juridica adquirente de produtos e servicos no mercado,

ainda que servissem tdo somente como insumo ou elemento da cadeia produtiva.™

Segundo Claudia Lima Marques, a jurisprudéncia do STJ tem se manifestado em
consonancia com a corrente finalista, no sentido de privilegiar a utilizacdo da nocao de
vulnerabilidade do consumidor e 0 exame concreto da situacdes envolvendo pessoas
juridicas em situacdo de vulnerabilidade especifica, caracteristicas que ensejam a
necessidade de protecdo. Tal perspectiva € denominada pela referida jurista como

finalismo aprofundado.*

° BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA, Leonardo ROSCOE; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 70-71.

9 Ibidem, p.71-72.

1 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacéo do codigo de defesa do consumidor: andlise critica
da relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 54.

2 BENJAMIN; BESSA; MARQUES, op. cit., p.72-73.



Como ja observado anteriormente, além do conceito standart de consumidor, a lei
protetiva contempla a figura do consumidor por equiparagéo, tendo tal figura referéncia

no paragrafo Unico do artigo 2°, no artigo 17, e no artigo 29.

Leonardo Bessa observa que o conceito de consumidor por equiparacao
estampado no paragrafo Gnico do artigo 2° difere dos conceitos constantes nos artigos
17 e 29, do mesmo diploma legal, tendo em vista ndo definir atividades que estdo
sujeitas ao conceito. Sustenta o referido doutrinador que tal dispositivo se ocupa apenas
em reforcar a jd consagrada perspectiva da tutela judicial e extrajudicial dos direitos

coletivos dos consumidores.*?

Por sua vez, estatui o artigo 17 do CDC que “ Para o efeitos desta Secdo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. A secdo a que se remete 0
referido artigo é a da responsabilidade pelo fato de produto ou servicos, ou
responsabilidade por acidentes de consumo. Tal dispositivo consagra a protecdo do
terceiro que ndo é destinatario final de produtos ou servigos, o qual ndo possui nenhuma
relacdo contratual com um fornecedor, mas que restou prejudicado pela presenca de
defeito nos produtos ou servigos, resultando na ocorréncia do denominado acidente de

consumo, disciplinado notadamente nos artigos 12 a 14 do diploma protetivo.**

Para essa conceitua¢do de consumidor pouco importa a analise dos elementos da
relacdo de consumo, posto que, considerando-se a amplitude que se tem dado ao
reconhecimeto do acidente de consumo, a constatacdo da incidéncia do diploma

protetivo ocorre antes da visualizagio da relacéo de consumo. *°

3 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: analise critica
da relacéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 63.

4 Ibidem, p. 63.

> Ibidem, p. 66.



No artigo 29 da Lei Consumerista, é abordada outra forma de conceituacéo de
consumidor por equiparacdo. Dispde o referido artigo que, “para fins deste Capitulo e
do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou nao,
expostas as praticas neles previstas.” Os capitulos aos quais se refere o artigo 29 sdo o0s
das préaticas comerciais e da protecdo contratual. Portanto, sdo abrangidas as disposi¢oes
do CDC referentes as fases pré-contratual, de execucdo, e pos-contratual, relativas ao

contrato de consumo.®

Muito embora as discussdes doutrinarias e jurisprudénciais concentram-se mais
frequentemente no conceito standart de consumidor, em especial quanto ao sentido da
expressao destinatario final, o maior nimero de disposic@es de direito material do CDC

referem-se ao conceito de consumidor equiparado contemplado no artigo 29.

Cabe observar que o alcance semantico da norma contida no artigo 29 da lei
protetiva sugere que, em tese, qualquer contratante possa invocar a aplicacdo das
normas dispostas nos capitulos acima mencionados. Contudo, a interpretacdo da
referida norma devera pautar-se na finalidade basica da norma, qual seja, a protecdo do

vulneravel '8

Cumpre destacar que, conforme é percebido na leitura do artigo 29, quando se faz
referéncia a praticas comerciais, é conferida maior predominancia a atividade em si do

que ao sujeito da relacdo juridica de consumo.™

¥ MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 85.

7 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: analise critica
da relacéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 73.

¥ MIRAGEM, op. cit., p. 85.

9 BESSA, op. cit., p. 80.



Também é importante observar que em decorréncia do que fora destacado no
paragrafo anterior, ndo € pressuposto para o conceito de consumidor equiparado do
artigo 29 a destinacgdo final prevista no caput do artigo 2°, ja explanada anteriormente,
visto que tal exigéncia retiraria toda e qualquer eficacia e aplicacdo prética do

dispositivo.?°
1.2 Conceito de fornecedor, produtos e servicos.

O conceito de consumidor possui carater relacional, devendo concomitantemente

estar presente do outro polo da relacdo de consumo a figura do fornecedor.
O conceito de fornecedor é trazido pelo artigo 3°, caput, do CDC, que dispde:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo, ou comercializacdo de produtos ou prestacdo
de servicos.

Da leitura do dispositivo legal constata-se a amplitude do conceito de fornecedor,
que foi ocasionada pelo intuito de que o maior nimero possivel de relagdes possam

estar adstritas a0 campo de incidéncia do CDC.%

A definicdo de fornecedor trazida pela lei protetiva ndo resta exaurida pelo “caput
do artigo 3°. E necessario que sua interpretacdo seja feita em conjunto com os
paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo, os quais disciplinam quanto ao conceito de produto,

como sendo “qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial”, e servi¢o que “é

20 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: analise critica
da relacéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 76 e 80.

2BENJAMIN, Antdnio Herman V; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 81.



qualquer atividade fornecida no mercado de consum(..), salvo as decorrentes de carater

trabalhista”, que consistem no objeto da relacéo de consumo.?

O primeiro aspecto a ser enfrentado na conceituacdo de fornecedor é o requisito

da profissionalidade.

Diferentemente de outras leis estrangeiras de prote¢do ao consumidor, o diploma
consumerista brasileiro ndo exige de forma expressa que o fornecedor seja um
profissional. No entanto, a legislacdo brasileira abre espaco para uma interpretacdo que
vincula o conceito a uma certa habitualidade da conduta ao referir-se ao fornecedor
como aquele que desenvolve atividades de producdo, distribuicdo e comercializacao,
entre outras, bem como, no pardgrafo 2° do artigo 3° ao conceituar servicos, €
mencionado como critério a remuneracao. Portanto, quando na conceituacdo é conferida
a atividade de fornecimento de produtos ou servigos certa habitualidade, a lei remete ao

critério de desenvolvimento profissional desta atividade. %

A nocdo de profissionalidade esta ligada a especializagdo em uma determinada
atividade. Ao possuir conhecimento especial sobre dada atividade que exerce, o
profissional usufrui de superioridade em relacdo a um consumidor que necessita
adquirir ou utilizar produtos ou servigos para satisfacdo de suas necessidades. Resta,
entdo, visualizada a vulnerabilidade técnica do consumidor ante o fornecedor,

caracteristica que legitima a incidéncia do CDC.*

Outrossim, a profissionalidade do fornecedor, também revela o caracter

econémico da atividade por ele exercida, posto que o objetivo que é buscado é o

22 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, p. 93.

2 Ibidem, p. 93.

?* Ibidem, p. 93.



recebimento de contraprestacdo pecunéria ou remuneracdo. Cabe observar, no entanto,
que tal atuacdo ndo devera necessariamente ter fins lucrativos, bastando que esteja
presente o critério objetivo da contraprestacdo da remuneracdo em razdo de atividade

realizada no mercado de consumo.?®

Outra questdo a ser analisada diz respeito a remuneracdo percebida pelo

fornecedor ao fornecer produtos e servicos.

Segundo ja fora anteriormente mencionado, 0s servi¢os que merecem aplicacdo da
lei protetiva sdo aqueles prestados mediante remuneracdo no ambito do mercado de
consumo. Contudo, na conceituacdo de produtos o legislador ndo indicou
expressamente a remuneracdo pelo seu fornecimento como critério caracterizador de
incidéncia do CDC. Portanto, conclui-se que os produtos podem ser gratuitos e estar sob

0 manto de protecdo da legislagdo consumerista.?

Cabe observar que, para o melhor entendimento da remuneragdo, que € prevista
como elemento caracterizador dos servigos, deve ser levado em consideragdo o contexto
comercial do dias atuais, no qual a gratuidade pode ser confundida com a néo

remuneracéo. %’

Com efeito, a expressdo remuneracdo foi sabiamente utilizada pelo legislador na
redacdo do § 2° do artigo 3° do CDC, pois possui maior amplitude que a classica
classificacdo dos negocios em onerosos e gratuitos. Tal expressdo permite a inclusdo
dos servicos que, embora sejam aparentemente gratuitos ao consumidor que

individualmente os utiliza, recebem de outra forma remuneracdo indireta pela

2 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, p. 94.

% BENJAMIN, Antdnio Herman V:; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 82.

2" Ibidem, p. 83.



coletividade de consumidores, ou ainda daquele mesmo consumidor em outro servigo

vinculado ao gratuito.?®

Portanto, para caracterizacdo da tutela protetiva do CDC, a remuneracgdo prevista
no conceito de servicos pode ser direta, sendo esta a contraprestacdo de um contrato de
consumo, ou indireta, quando for resultante de vantagens econémicas percebidas pelo

fornecedor independentemente da presenca de contrato de consumo.?

Sobre o conceito de fornecedor é importante salientar que, conforme teoria criada
por Leonardo Bessa, a exemplo do conceito de consumidor, o qual o diploma protetivo
ao definir hipoteses de equiparacdo confere preponderancia a atividade, além da
conceituacao e critérios trazidos pelo CDC para identificacdo do fornecedor constantes
do artigo 3° e paragrafos, € contemplada no CDC a figura do fornecedor equiparado,

muito embora isto n4o seja feito de forma explicita. *

Em algumas situac@es previstas na lei consumerista ndo é necessaria a analise do
requisitos contemplados no artigo 3° para restar ocorrida a relacdo de consumo. Sao
indicadas e detalhadas em outras passagens atividades que, sendo praticadas, merecem a
tutela do CDC. A titulo exemplificativo, se enquadram na hipdtese acima observada: 1)
as atividades exercidas pelos bancos de dados de protecdo ao crédito, contempladas no
artigo 43; 2) as atividades publicitarias, disciplinadas nos artigos 36 a 38; 3) a cobranca

de dividas de consumo regulada nos artigos 6°, VI, 42 e 71.%

6 BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 83.

2 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, p. 100.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do codigo de defesa do consumidor: analise critica
da relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 83-84.

3! Ibidem, p. 86-87.



Entdo, sob o prisma acima explanado, também enquadra-se como fornecedor
quem exerce atividade especifica prevista no CDC, e ndo somente quem genericamente
atua profissionalmente no mercado de consumo. E possivel concluir, portanto, que é
visualizada relagéo de consumo entre as pessoas envolvidas na atividade. Entretanto, tal
visualizagdo ocorre ap0s a constatacdo de incidéncia do CDC, e ndo como ponto de
partida para isto, o que corrobora a tese de que a nocdo conceitual de relacdo de

consumo n&o é o melhor método para se definir o campo de incidéncia do CDC.*

Na analise do conceito de fornecedor, também € de grande relevancia a
compreensdo da expressao mercado de consumo, contemplada na defini¢do de servigos,
nos termos do 82°, do artigo 3° do CDC. Este elemento conceitual tambeém é previsto no
paragrafo 3°, do artigo 12 do mesmo diploma que, ao regular a responsabilidade pelo
fato do produto, indica como clausa excludente desta a prova de que o produto nao

tenha sido colocado no mercado.*®

Para Bruno Miragem,

“mercado de consumo é o espaco ideal e ndo institucional, onde se
desenvolvem as atividades de troca de produtos e servigos avalidveis
economicamente, mediante oferta irrestrita aos interessados e visando
por um lado, a obtencdo de vantagens econb6micas (por parte dos
fornecedores), e por outro a satisfacdo de necessidas pela aquisicdo ou
utilizacdo destes produtos ou servigos (por parte dos consumidores).”

Segundo o referido doutrinador, 0 mercado de consumo é dotado de carater
dindmico e auto-suficiente, decorrente das necessidades espontaneas do ser humano, o

que impede a sua criagdo ou supressdo pelo direito. E necessario, contudo, que o

32 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: anlise critica
da relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 87.

¥ MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, p. 94.



ordenamento juridico proceda a sua regulacao, o que ¢ feito pelo CDC, sob o prisma de

proteco da parte mais vulnerével, qual seja, o consumidor.*

A nocdo de mercado de consumo consiste na sucessao de estapas, no ambito da
sociedade industrial, referentes aos bens, desde sua producédo até sua efetiva utilizacdo
final. Abrange o ambiente e as atividades correlatas ao processo econdmico,
profissional e remunerado, de producdo e circulacdo de produtos e de prestacdo de

servicos.*

Portanto, a constatacdo que determinado produto ou servi¢o ndo seja considerado
como oferecido no mercado de consumo afastara a incidéncia da Lei Protetiva. *°Tal
aspecto € de suma importancia para a compreensdo do problema proposto no presente

trabalho, qual seja, a analise da aplicacdo do CDC aos servigos publicos.

% MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: RT, 2008, p. 94.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do codigo de defesa do consumidor: andlise critica
da relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 98.

% MIRAGEM, op.cit., p. 95.



2 SERVICOS PUBLICOS

Como ja foi mencionado anteriormente, a questdo dos Servicos Publicos é tratada
no Codigo de Defesa do Consumidor nos artigos 3°, caput, 4°, inciso VII, 6°, incisos X,

e 22,

Conforme explanacdo desenvolvida no capitulo anterior, pode-se afimar que os
servigos, para serem vislumbrados como objeto da relacdo de consumo, devem possuir
algumas caracteristicas previstas no diploma protetivo, devendo estar inseridos em um
ambiente especifico, qual seja, 0 mercado de consumo, bem como, quando da sua
prestacdo, deve ser constatada a presenca da vulnerabilidade do consumidor, ou deve
tratar-se de determinada atividade prevista na lei a qual merece a aplicacdo do diploma

protetivo.

Os servigos publicos, apesar de serem expressamente mencionados no CDC,
abrangem uma gama de atividades exercidas direta e indiretamente pelo Estado,
conforme depreende-se da leitura dos artigos 175, 21, 25, 8§ 2°, 30, inciso V, todos da

Constituicdo Federal®’.

Portanto, € necessaria a andlise do conceito, principios e classificacBes dos
servigos publicos, a fim de que possam ser identificados quais se enquadram nos
requisitos e caracteristicas trazidos pelo CDC, podendo estar adstritos ao campo de

incidéncia do diploma protetivo.
2.1 Conceito

A doutrina do Direito Administrativo é unanime ao afirmar que trata-se de dificil

tarefa a conceituacdo de Servigo Publico.

% BRASIL. Constituicdo Federal, 05 de outubro de 1988.



Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que a nocao de servico publico alterou-se
substancialmente no decorrer do tempo, com relacdo a sua abrangéncia e elementos
constitutivos. A jurista explica que além desta alteracdo, existem duas formas de
abordagem do conceito pela doutrina. Alguns autores se utilizam de conceito amplo,

enquanto outros adotam conceito mais restrito.*®

A renomada doutrinadora leciona que as primeiras no¢bes de servico publico
foram idealizadas por autores franceses, notadamente Leon Duguit e Roger Bonat, que
adotavam um conceito amplo, pois consideravam que o servico publico, entendido
como atividade ou organizacdo, compreendia todas as funces do Estado. Conforme
analise da jurista brasileira, para estes doutrinadores “ o Estado é uma cooperacgédo de
servigos publicos organizados e fiscalizados pelos governantes”, bem como “(...)em

torno da nocéo de servico publico gravita todo o direito publico.”*°

Na doutrina brasileira, sdo indicados pela autora alguns exemplos de
doutrinadores que também adotam conceitos amplos de servi¢co publico, quais sejam,
Mario Masagdo e José Cretella Janior. Para estes ndo se exclui da nocdo de servico
publico as atividades legislativas e jurisdicionais. Também ¢ indicado como autor que
adota conceito amplo Hely Lopes Meirelles, que embora ao conceituar servico publico
faca referéncia a Administracdo e ndo ao Estado, excluindo da nocdo as atividades

legislativa e jurisdicional, ndo faz distingdo entre poder de policia e servico publico.*

Quanto aos conceitos restritos, Di Pietro aponta como 0s que restrigem a nogéo de
servigo publico as atividades exercidas pela Administracdo Pablica propriamente dita,

ndo sendo incluidas nessas atividades as funcgdes legislativas ou jurisdicionais.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p. 86.

% |bidem, p. 86.

“% |bidem, p. 86-87.



Outrossim, nos conceitos restritos, o significado de Administracdo Publica, ndo abarca o
poder de policia do Estado. Sdo indicados como autores que adotam este tipo de

conceituacdo Caio T4cito e Celso Antonio Bandeira de Mello.**

Seja conceituando servi¢co publico de um ponto de vista amplo ou restrito, a
doutrina geralmente tem se utilizado de trés elementos para sua definicdo: 1) subjetivo
ou organico, que leva em consideracdo a pessoa juridica prestadora do servico, sendo,
portanto, considerados servicos publicos aqueles prestados pelo Estado; 2) material, que
se refere a atividade desenvolvida, que seria a que tem por objetivo a satisfacdo de
necessidades coletivas; e 3) formal, o qual estabelece que para determinada atividade
seja caracterizada como servigo publico, devera ser exercida sob regime juridico de

direito pablico.*?

Conforme ja mencionado no inicio deste Capitulo, no decorrer do tempo, a nogéo
de servico publico sofreu alteragBes substanciais, tendo os elementos de definicéo,
referenciados no paragrafo anterior, sido concebidos no seio do Estado liberal. Com o
afastamento do Estado do principios do liberalismo, ocorreu a ampliacdo das atividades
propriamente estatais, sendo abarcadas no conceito de servico publico atividades
tipicamente industriais e comerciais, as quais anteriormente cabiam somente a iniciativa
privada. N&o dispondo o Estado de estrutura adequada para o exercicio destas
atividades, vislumbrou-se que seria salutar a delegacdo de sua execucdo a particulares,
que, pela natureza da atividade, atuariam sob regime juridico predominantemente

privado.*

*1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p. 87-88.

*2 1bidem, p. 88.

*® |bidem, p. 88-89.



Constatou-se, pois, que dois elementos de definicdo foram mitigados,
notadamente os elementos subjetivo e formal. Este, tendo em vista que a prestagéo de
servicos publicos poderia se dar sob regime juridico que ndo fosse exclusivamente
publico, caracterizando-se em determinadas situacdes como essencialmente privado ou
hibrido, e aquele devido ao fato de que Estado poderia delegar a execucdo de alguns
servigos publicos aos particulares. Tal constatacdo levou a doutrina a falar na crise da

nocao do servico pablico.*

Ademais, cabe observar que é a lei que indica quais atividades que pela sua
relevancia a coletividade podem ser consideradas como servi¢os publicos, conforme
depreende-se da leitura dos artigos 21, incisos X, XI, XII, XV e XXIIl, e 25, §2° da
Constituicdo Federal, ndo havendo portanto a possibilidade de distingdo dos servicos

plblicos dos demais a partir de critérios objetivos.*

Apds serem tecidas todas as observac¢des acima expostas, conforme conceituacao
elaborada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entende-se como servigo publico “toda a
atividade material que a lei atribui Estado para que a exerca diretamente ou por meio de
seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas,

sob regime juridico total ou parcialmente pablico.”*

2.2 Principios e requisitos

Sdo indicados pela doutrina do direito administrativo como principios

especificos que regem o0s servigos publicos: os principios da igualdade, continuidade e

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p. 89-92.

*® 1bidem, p. 90.

*® |bidem, p. 90.



mutabilidade do regime juridico. Adotam essa enumeracdo Di6genes Gasparini®’ e

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®.

O principio da igualdade, por alguns autores também denominado de principio da
impessoalidade ou generalidade, garante que os servi¢cos publicos deverdo ser prestados
aqueles usuarios que satisfacam as condigoes legais para a sua fruicdo, ndo devendo

haver entre estes qualquer forma de discriminacao ou distingao de caréter pessoal.*

Outro principio inerente ao regime dos servicos publicos é o da continuidade. Este
principio, com relevancia maior nos denominados servigcos essenciais, indica que a
prestacdo dos servigos publicos deverad ser continua, ndo devendo sofrer interrupcao,
visto que a sua paralisagdo podera ocasionar colapso nas variadas atividades da
coletividade.®® Tal principio é contemplado no Cédigo de Defesa do Consumidor, o
qual dispde em seu artigo 22 que os oOrgdos publicos, de forma direta ou indireta, séo
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, notadamente quanto aos

Servigos essenciais, continuos.

Cabe ressaltar que, a depender da natureza especifica de determinado servico ou a
sua forma de prestacdo, o principio da continuidade pode ndo significar que a atividade
devera ser ininterrupta. Nesses casos, exige-se tdo somente que a prestacdo do servigo

seja regular. Um exemplo a ser dado € o da coleta de lixo, que se trata de servi¢o que

* GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 287-
288.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007,
p. 95-96.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 296.

% |hidem, p. 296-299.



pode ser executado pelo Estado a intervalos certos, por exemplo, um vez por dia, de

dois em dois ou trés em trés dias, a depender do contexto de determinada localidade.>

Quanto ao principio da mutabilidade do regime juridico, é este que autoriza que
ocorra mudancas quanto ao regime de prestacdo do servi¢co publico, com o escopo de
molda-lo ao atendimento do interesse publico, que varia no decorrer do tempo. Desta
forma, ndo ha para os servidores, 0s usuarios ou contratados para execucdo de servicos
publicos, direito adquirido quanto a manutencdo de determinado regime juridico de

prestacdo dos servicos publicos.*

Além do principios acima refenciados, sdo indicados pela redacédo da Lei 8987/95,
a qual dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos
publicos, requisitos de adequacéo da prestacdo de servicos publicos delegados. O artigo
6°, § 1°, do referido diploma legal, disciplina que *“servi¢o adequado é o que satisfaz as
condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. A ndo observancia dos referidos
requisitos autorizara a Administragdo Publica competente a exigir o seu total
cumprimento por parte do concessionario ou permissionario de servigo publico, com a
observacao do devido processo legal, podendo resultar na aplicacdo das penas cabiveis e

na intervencéo na prestacao dos servicos.>®

! GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 16-17.
°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p. 96.

>3 GASPARINI, op. cit., p. 288.



2.3 Classificacéo

A exemplo da conceituacdo, a classificacdo dos servigos publicos ndo é pacifica
na doutrina. Isto se da pelo fato dos autores utilizarem critérios diversos de

classificacao.

Hely Lopes Meirelles classifica os servicos publicos considerando os critérios da

essencialidade, adequacéo, finalidade e os destinatarios do servico.

Quanto a essencialidade, o festejado doutrinador classifica como servicos publicos
propriamente ditos aqueles que sdo essenciais e necessarios para a existéncia da
coletividade e do préprio Estado, sendo considerados privativos do Poder Publico, ao
passo que sé podem ser prestados diretamente pelo Estado, sendo exemplo, 0s servigos
de defesa nacional e seguranca publica, e classificando como servigos de utilidade
publica, os que possuem significativa conveniéncia a coletividade, mas que nao sdo
essenciais nem necessarios, podendo ser prestados de forma direta ou indireta pelo
Estado, cabendo delegacdo a terceiros, atendidas condicGes de regulamentacdo e
controle estatais, sendo exemplo os servigos de transporte coletivo, telefone e

fornecimento de gas, entre outros.>

Com relacdo a sua adequacdo, entende o renomado administrativista serem
proprios do Estado os servigos publicos relacionados de forma intima com a nocdo de
Poder Publico, sendo utilizada a supremacia do Estado quando de sua execuc¢do, nao
podendo ser objeto de delegacdo, bem como sdo geralmente gratuitos ou de baixa
remuneracado, ante a sua essencialidade, e classifica como improprios, como 0s que ndo

afetam substancialmente as necessidades coletivas, mas que atingem interesses comuns

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balesterio Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 334-337.



dos membros da sociedade, sendo prestados remuneradamente pela Administracdo ou
seus delegados, sendo geralmente lucrativos, devendo, todavia, estar sempre sob o

manto da regulamentac&o e controle do Estado.>

Quanto a finalidade, o doutrinador classifica 0s servicos publicos em
administrativos quando sdo executados pela Administracdo para atender necessidades
internas ou na preparacdo de outros servicos ao publico em geral, sendo o caso da
imprensa oficial e estacbes experimentais, e classificam-se como industriais aqueles
servicos que da sua prestacdo € ocasionado o aferimento de lucro, através da
remuneracdo, denominada taxa ou tarifa, de utilidade usada ou consumida, sendo tais
servigos passiveis de delegacdo a particulares, e, por se tratarem de servicos publicos
improprios, consubstanciado-se em atividade econdmica, somente podem ser
explorados diretamente pelo Estado se atendidos os requisitos trazidos pelo artigo 173
da Constituicdo Federal, quais sejam, quando presente relevante interesse coletivo ou

sendo necessério aos imperativos de seguranca nacional.>®

Quanto aos destinatarios dos servicos, sendo esta uma das classificacbes mais
utilizadas pela doutrina, classifica como uti universi 0s servigos que atendem a
comunidade como um todo, ndo sendo possivel a sua mensuracao individual, devendo
ser em decorréncia de tal caracteristica remunerados por impostos, e uti singuli, 0s
servigos com mensuracdo individual e determinada para cada usuério, sendo a sua
utilizacdo facultativa, devendo ser remunerados, conforme o caso, por taxa ou tarifa,

também denominada prego publico.

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo, Délcio Balesterio Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sado Paulo:
Malheiros, 2008, p. 334-337.

*®|bidem, p. 334-337.



Por sua vez, Didgenes Gasparini, ao classificar servicos publicos se utiliza dos
seguintes critérios: 1) a entidade a quem foram atribuidos, podendo haver servigos
publicos federais, estaduais, distritais e municipais; 2) a essencialidade, sendo o0s
servigos publicos classificados em essenciais e ndo essenciais, a depender de disposi¢édo
legal e da propria natureza do servico; 3) os usuérios que sdo atendidos pelo servico
publicos, podendo ser gerais, se atenderem a toda coletividade administrada, sendo
também denominados de servigos indivisiveis, e sendo classificados como especificos
aqueles fruidos de forma individual, visto que atendem a individuos determinados,
também chamados de divisiveis, em contraponto aos servicos gerais. Pode-se notar que
esta classificagéo corresponde a de servigos uti universi de Hely Lopes Meirelles; 4) a
obrigatoriedade de utilizagdo, dividindo-se em compulsério, 0s quais sdo obrigatorios
aos administrados, conforme condicgdes estabelecidas por lei, sendo remunerados por
taxa, e facultativos, quando sdo postos a disposi¢do da sociedade, sem imposic¢ao de sua
utilizacdo, sendo remunerados por tarifa ou preco publico; e 5) a forma de execucao,
podem ser de execugdo direta da Administracdo Publica, através de seus Orgdos e
agentes, e indireta, quando prestados por terceiros através do regime de permissao e

concessdo.”’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao falar sobre a classificacao de servigos publicos,
tece algumas observacdes quanto a alguns critérios utilizados pela doutrina, aos quais
daremos maior atencdo, em especial a classificacdo de servicos publicos em préprios e
improprios, e a classificacdo quanto ao objeto ou finalidade, que divide 0s servi¢cos
publicos em administrativos, comerciais ou industriais e sociais Outrossim, menciona a

classificacdo de servicos publicos quanto a maneira como concorrem para satisfacdo do

" GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.285-
287.



interesse publico, ou seja, servigos uti singuli e uti universi, quanto a exclusividade ou
ndo do Poder Publico na prestacdo do servigco, bem como estabelece a distin¢ao entre os
servicos publicos originarios ou congénitos e os derivados ou adquiridos, a qual reside
na essencialidade dos dois grupos, sendo estes, respectivamente, a atividade essencial e
a atividade facultativa do Estado, consistindo no Gltimo caso nas atividades de cunho

social, comercial e industrial.>®

Sobre a classificacdo de servigos proprios e improprios, com sentido diverso da
classificacdo adotada por Hely Lopes Meirelles, e precedente a esta, explica que,
conforme elaboracdo feita por Arnaldo de Valles, a qual foi divulgada por Rafael
Bielsa, servigcos publicos proprios sdo aqueles assumidos pelo Estado, sendo por ele
executados diretamente ou indiretamente, visto que atendem necessidades coletivas de
interesse relevante a sociedade. Quanto aos servigos improprios, embora atendam a
necessidades coletivas, ndo sdo prestados pelo Estado, nem indiretamente, ao passo que
sdo consideradas atividades privadas, este somente autoriza a sua prestacdo, procedendo
a sua regulamentacdo e fiscalizacdo. Observa a eminente doutrinadora que esta
categoria, no sentido juridico, ndo pode ser considerada como servico publico, haja vista
ndo ser atribuido pela lei como incumbéncia do Estado, mas a iniciativa privada, e, por
sua relevancia a coletividade, a submeteu a fiscalizacdo e controle do Estado. Portanto,

tal classificacéo carece de relevancia juridica.”

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 96-100.
> Ibidem, p. 96.



Com relacdo a classificacdo quanto ao objeto, conforme ja nos referimos
anteriormente, a referida jurista menciona a classificacdo dos servi¢os publicos em

administrativos, comerciais ou industriais e sociais. *°

No que se refere aos servigos publicos administrativos, explica que a classificacdo
trazida por Hely Lopes Meirelles padece de equivocidade, “porque também costuma ser
usada em sentido mais amplo para abranger todas as fun¢fes administrativas,(...) e ainda
para indicar 0s servicos que ndo sdo usufruidos diretamente pela comunidade, ou seja,

no mesmo sentido de servico pGblico uti universi(...).”®*

Quanto aos servigos publicos classificados como comerciais ou industriais,
tratam-se dos executados pelo Estado diretamente ou indiretamente, conforme redacao
do artigo 175 da Carta Magna, que tem por finalidade o atendimento das necessidades
coletivas de ordem econdmica e sdo por lei definidos como servicos publicos. Cabe
observar, todavia, que estes servicos, ndo se tratam de atividade econémica, nos moldes
referidos no artigo 173, a qual somente podera ser explorada pelo Estado por motivo de

seguranca nacional ou relevante interesse coletivo. ®

Caracterizam-se como servigos publicos sociais os servigos de saude, educacéo,
previdéncia, cultura e meio ambiente, através dos quais o Estado atua de forma
essencial no atendimento das necessidades coletivas, entretanto, de forma paralela com

a iniciativa privada. ®

Fazendo-se a analise das abordagens acima expostas acerca da classificacdes de

servigos publicos, ndo parece ser possivel a constatacdo de qual seja a mais coerente e

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
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adequada, visto que sdo utilizados critérios variados, resultando em nomenclaturas
diversas, que por vezes tratam do mesmo aspecto a ser analisado. Portanto, ndo seria

salutar a utilizacdo das referidas classificacOes para aferi¢cdo de incidéncia do CDC.



3 AAPLICACAO DO CDC AOS SERVICOS PUBLICOS.

A questdo dos Servigos Publicos é tratada no Codigo de Defesa do Consumidor

nos artigos 3°, caput, 4°, inciso VII, 6°, inciso X, e 22.

O artigo 3° disciplina acerca da conceituacdo legal da figura do fornecedor, sujeito
integrante da relacdo de consumo. Dispbe o referido artigo que também podem ser
fornecedoras as pessoas juridicas de direito publico. No caso das pessoas juridicas de
direito publico, a sua atuacdo como fornecedoras se da na sua prépria condicdo de Poder
Publico, através de suas empresas publicas, ou ainda, pelas concessionarias de servicos
publicos, devendo a prestacdo dos servigos publicos ser procedida de forma adequada,
eficaz, segura, e, tratando-se de servicos essenciais, devera ser continua, conforme
depreende-se da leitura do inciso X do artigo 6° e do artigo 22 do diploma

consumerista.®

Ademais, € um dos principios a ser observado pelo Estado, quando da
implementacdo da Politica Nacional das Relagfes de Consumo, a melhoria e
racionalizacdo dos servigos publicos, nos termos do artigo 4°, inciso VII. Cabe observar
que tal dispositivo é um desdobramento do artigo 175 da Constituicdo Federal, que traz
a norma base do assunto. Fazendo-se a leitura conjunta dos referidos dispositivos, nota-
se que a Carta Magna, quando estipula caber ao Poder Publico, na forma da lei, direta
ou indiretamente, a prestacao dos servicos publicos, estabelece que dentre as diretrizes a

serem observadas na prestacdo de tais servicos esteja presente a defesa do consumidor.®

* FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 43.
% Ibidem, p. 97.



Portanto, diante de um primeira analise, ndo ha como negar que o legislador tenha
inserido os servigcos publicos no campo de incidéncia do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Entretanto, segundo Leonardo Bessa, no estudo do tema em apreco, a doutrina
depara-se com a problematica do “enquadramento das pessoas juridicas de direito
publico como fornecedoras de servigcos levando-se em conta os requisitos colocados
pelo CDC para a qualificacdo como fornecedor e as diferentes modalidades de servicos
publicos e as diversas formas de remuneracdo.” O referido doutrinador observa que
antes de ser respondida tal problematica, € importante destacar que a incidéncia da Lei
Consumerista sobre determinado servico publico ndo exclui que simultaneamente sejam
aplicadas outras leis, bem como ndo faz com que reste preterida a analise sob o enfoque

constitucional.

3.1 Da necessidade do dialogo das fontes

Pelo fato de o CDC tratar-se de lei com amplo campo de aplicagéo especial, sob
um prisma subjetivo, e aplicagcdo geral, sob uma perspectiva material, quando da
aplicacdo do referido diploma o intérprete da lei podera se deparar com a ocorréncia de
conflitos aparentes de leis, bem como ddvidas acerca da colisdo ou a derrogacdo de
leis. Tradicionalmente, o caminho para a resolucdo de antinomia de leis seria a
prevaléncia de um diploma legal sobre o outro, resultando na sua exclusdo do
ordenamento juridico, através dos institutos da ab-rogagdo, derrogacdo e revogacao.

Todavia, atualmente a doutrina tem se orientado no sentido de buscar a harmonia e

% BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do codigo de defesa do consumidor: andlise critica
da relagdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 100.



coordenacdo das leis, entendendo ndo mais ser a melhor solucdo a mera excluséo de leis

conflitantes do ordenamento juridico®

Com efeito, a dinamica da sociedade contemporanea, inserida no contexto do
Estado democratico de Direito, tem conduzido a inflacdo de leis especiais nas mais
variadas areas. Em face desta maior complexidade do ordenamento juridico, a
Constituicdo Federal, tendo em vista sua superioridade hierarquica, deve ficar

encarregada de conferir coeréncia a esta multiplicidade de fontes normativas.®

No caso especifico do CDC, a Carta Magna estabelece em seu artigo 5°, inciso
XXXII, que cabera ao Estado promover a defesa do consumidor, na forma da lei.
Outrossim, estatui no artigo 48 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias que
0 Congresso Nacional devera elaborar o Codigo de Defesa do Consumidor, dentro de
120 (cento e vinte dias) da promulgacdo da Constituicdo. Contudo, o advento do Codigo
Consumerista ndo esgotou a questdo da protecdo do consumidor, o que também pode

ser tratado por leis esparsas, por forga do comando constitucional.®®

Com o escopo de harmonizar a interpretagdo das normas consumeristas, Claudia
Lima Marques, fazendo referéncia a Erik Jayme, prop0e que, para que haja aplicacdo
simultanea e coerente das variadas normas sobre o assunto, devera ser realizado o

dialogo das respectivas fontes legislativas.”

Segundo a eminente jurista, a expressdo dialogo das fontes, a qual foi idealizada

pelo doutrinador acima mencionado, consiste na aplicacdo simultanea e coerente de
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varias leis ou fontes normativas de direito privado, com campo de aplicacdo
convergentes, porém nao idénticos, sob o prisma da Carta Magna, que conduzira tal
aplicacdo com os valores guias nela contidos. Claudia Lima Marques observa ainda que
é a denominada coeréncia derivada ou restaurada que busca a funcionalidade do sistema
plural e complexo do direito contemporaneo, além da eficiéncia hierdquica, com o
intuito de superar enventuais atinomias, incompatibilidades ou ndo coeréncias entre 0s

diplomas legais.”

O Superior Tribunal de Justica tem se utilizado deste critério, 0 que pode ser
observado no caso das aces indenizatorias decorrentes de atrasos de voos ou do
descumprimento da programacdo de pacotes turisticos. A referida Corte Superior tém
entendido que, na hipotese acima mencionada, ndo deve ser aplicado o artigo 26, inciso
I, do CDC, o qual estipula que o direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacdo no fornecimento de servicos e produtos ndo durdveis deve ser exercido no
prazo de 30 (trinta) dias. Conforme o entendimento jurisprudencial, tendo em vista o
Codigo Consumerista ter trazido inovacdes a ordem publica, especialmente para
protecdo da parte mais vulneravel da relacdo de consumo, carece de razoabilidade ter
este diploma legal reduzido os prazos prescricionais e decadenciais contemplados no

Cédigo Civil, em prejuizo do consumidor.”

Entende-se ser oportuna a transcri¢cdo de trecho do voto proferido em julgamento

no STJ pela entéo relatora Min. Nancy Andrighi:

Inaplicavel, destarte, o art. 26, |, do CDC, devendo-se ressaltar, por
outro lado, que a aparente exigiidade do referido prazo reforgca o
entendimento de néo se tratar, no caso, de vicio de servico. Tal prazo,
em verdade, representa uma conquista do consumidor, uma vez que 0
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CDC ampliou a garantia deste ao abranger ndo somente 0s Vvicios
ocultos — correspondentes aos vicios redibitorios do CC — mas
também os vicios aparentes ou de facil constatacdo. Evidencia-se,
dessa forma, um avanco na prote¢do ao consumidor, o qual, no CC,
estava sujeito ndo somente a um prazo prescricional exiguo, mas
também a exigéncia da presenca de todos os elementos configuradores
do vicio redibitério e a possibilidade de rendncia contratual de
socorrer-se a acdo redibitéria. Considere-se que o CDC trouxe
inovacBes a ordem juridica imbuido da necessidade de proteger, na
sociedade de consumo contemporanea, os direitos e os interesses dos
consumidores, e, desse modo, ndo seria razoavel entender-se que esse
mesmo Diploma Legal tenha diminuido, em prejuizo ao consumidor,
os prazos decadenciais e prescricionais previstos no Cédigo Civil.”®

A necessidade do diadlogo das fontes também ja fora abordada pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.591, na qual foi decidido pela constitucionalidade da aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor a todas as atividades bancarias, coforme depreende-se da leitura dos

trechos a seguir transcritos, extraidos do voto do Min. Joaquim Barbosa’:

Entendo que o regramento do sistema financeiro e a disciplina do
consumo e da defesa do consumidor podem perfeitamente conviver.
Em muitos casos, o operador do direito ird deparar-se com fatos que
conclamam a aplicacdo de normas tanto de uma quanto de outra area
do conhecimento juridico. Assim ocorre em razdo dos diferentes
aspectos que uma mesma realidade apresenta, fazendo com que ela
possa amoldar-se aos ambitos normativos de diferentes leis. (...) Ndo
ha, “a priori” por que falar em exclusdo formal entre essas espécies
normativas, mas, sim, influéncias reciprocas, em aplicagdo conjunta
das duas norma ao mesmo tempo e ao mesmo caso, Seja
completamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opcéao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente.”

Estando esclarecida a questdo do dialogo das fontes para uma melhor
interpretacdo das normas contidas no Cadigo de Defesa do Consumidor, pode-se entdo

retomar a discussdo acerca da problematica do enquadramento do Estado como

3 STJ, Terceira Turma, REsp 278.893 DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 13/08/2002,
DJ de 04/11/2002.

" BENJAMIN, Antdnio Herman V:; BESSA, Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima.
Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 90.

> STF, ADI 2.591, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 07/06/2006, DJ 16;06/2006.



fornecedor de servigos considerando o0s requisitos trazidos pela lei protetiva ante as
diversas modalidades de servicos publicos e as varias formas de remuneracao.

3.2 Correntes existentes quanto a aplicacdo do CDC aos servicos publicos.

Ronaldo Porto Macedo Junior, ao discorrer sobre a aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos servigos publicos, identificou quatro categorias de
posicionamento sobre o tema, quais sejam, a dos que fogem da andlise dos principais
problemas tocantes ao referido tema, a corrente que propde uma interpretacdo extensiva,
a corrente que adota uma interpretacdo extensiva mitigada, e a posi¢ao que defende uma
interpretacao restritiva.”

A primeira categoria ndo se ocupa em tentar responder quais sdo 0S Servicos
publicos que estdo sob a égide protetiva do CDC, bem como qual seria a medida desta
protecdo. Para o referido doutrinador, tal categoria de posicionamento traz apenas a
definicdo de servico publico e seus principios, e se tal espécie de servico estaria adstrito
ao campo de incidéncia do CDC, tdo somente ao que se refere o artigo 22, ou relagéo
aos demais dispositivos do referido diploma legal.”’

Outra categoria de posicionamento é a corrente que defende a interpretacdo
extensiva do artigo 22 do CDC, a qual entende que tal dispositivo legal deve ser
aplicado indistintamente a todos os servicgos publicos.

Rizzato Nunes adota uma posicéo extensiva. Para este autor, a par do que estatui o
artigo 3°, § 2°, do CPC, o qual dispde que servigo € toda atividade prestada no mercado
de consumo mediante remuneracgdo, todas as espécies de servigcos publicos sempre sdo

remuneradas, podendo tal remuneracéo ser direta ou indireta. Todavia, faz a ressalva de

®MACEDO JUNIOR, Ricardo Porto. A protecdo dos usuarios do servicos publicos: a
perspectiva do direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v. 37, Sdo Paulo:
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que quando se tratar dos servicos publicos remunerados através de tributos, outras leis
deverdo ser consideradas naquilo que foram compativeis com o cédigo protetivo.”

Além do posicionamento extensivo propriamente dito, existe a denominada
corrente extensiva mitigada. Tal corrente, nos termos do que dispde o artigo 3°, §2°, do
CDC, entende que, para que um determinado servico publico seja abrangido pelo campo
de incidéncia da lei protetiva, sua prestacdo devera ocorrer no mercado de consumo,
bem como devera ser remunerada. Outrossim, para essa corrente, € necessario que 0
servigo publico prestado seja especifico e divisivel, 0 que ensejard a sua remuneragao
especifica, através do pagamento de taxas ou tarifas. Portanto, os servigos publicos
gerais, ou uti universi, como a seguranga publica e a iluminagdo publica, os quais séo
remunerados pelo pagamento dos impostos em geal, estariam excluidos da tutela da lei
consumerista, por Ihes faltar o requisito da remuneracéo especifica.”

Outro ponto relevante da corrente extensiva mitigada € a compreensdo da nogédo
de mercado de consumo. Com efeito, o Cddigo de Defesa do Consumidor trata de
situacbes de vulnerabilidade ocorridas no ambito do mercado de consumo, que
compreende as atividades econdmicas de producdo e circulagdo de produtos e prestacéo
de servicos. A compreensdo de tal ambiente é critério para delimitacdo de quais servi¢os
publicos estdo sujeitos as regras do CDC. Logo, se determinado servigo publico esta
sendo prestado fora do ambito do mercado de consumo, ndo estard sob a égide da lei
consumerista.®

A quarta e Ultima corrente, denomina-se corrente restritiva. Esta corrente, a
exemplo da corrente mitigada, exclui do campo de incidéncia do CDC os servigos

publicos prestados uti universi, pela auséncia de remuneragdo especifica. Contudo, tal
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¥ COSTA, Regina Helena. A tributacdo e o consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
v. 21, S8o Paulo: RT, p. 97-104, jan./mar. 1997, p. 97/104.

8 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: anlise critica
da relagéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 102.



corrente vai mais além, excluindo também do campo de aplicacdo da lei protetiva os
servicos remunerados através de taxas.®*

Para afericdo de quais servicos publicos sdo abrangidos pelo campo de incidéncia
do codigo consumerista os adeptos da corrente restritiva diferenciam os conceitos de
consumidor e contribuinte, tributo, taxa e tarifa. Utilizam-se da classificacdo dos
servicos publicos em préprios e improprios, correspondendo esta classificacdo a de
servicos publicos uti universi e uti singuli, respectivamente. Conforme acima
mencionado, excluem da aplicacdo do CDC os servigos publicos préprios ou uti
singuli, tendo em vista serem estes custeados pelo recolhimento dos impostos em geral,
ndo havendo mensuracdo individual entre o servi¢o publico utilizado e o valor pago.
Portanto, para esta corrente, tal relacdo de refere-se ao direito tributério, ou seja, relagdo
entre contribuinte e administracdo, em prejuizo da ocorréncia de relagio de consumo.®

Todavia, 0 ponto mais controvertido, e que, conforme ja fora mencionado,
diferencia o posicionamento desta corrente com a corrente extensiva mitigada é a ndo
aplicacdo do CDC aos servigos publicos remunerados por taxa. Para tanto, é necessario
diferenciar os institutos da taxa e da tarifa ou preco publico.

As tarifas ou precos publicos sdo a remuneracdo de um servigo publico improprio
prestado em decorréncia de uma relacdo contratual havida entre o poder publico, ou
concessionaria de servico publico e o consumidor, no ambito do mercado de consumo.
Tal relacdo possui contornos de direito privado, bem como apresenta o carater da
voluntariedade, ou seja, 0 consumidor contrata o servico se julgar que lhe é conveniente.

Diante desses aspectos mencionados, seria possivel vislumbrar a ocorréncia da relacao

8 MACEDO JUNIOR, Ricardo Porto. A protecdo dos usuarios do servicos publicos: a
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de consumo quando da prestacdo dos servigos publicos remunerados por tarifa ou preco
plblico.®

Nos termos do artigo 145, inciso Il, da Constituicdo Federal, ensejara a cobranga
de taxa o exercicio do poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao.
Trata-se a taxa de imposicdo do poder publico, ndo possuindo esta carater de
voluntariedade. Sendo determinado servico publico, nos moldes acima referenciados,
posto a disposicdo do cidaddo, cabe a este 0 pagamento da respectiva taxa, ainda que
ndo necessite diretamente da sua prestacéo. Portanto, ante ao caracter impositivo o qual
reside na prestacdo dos servigos publicos remunerados por taxa, restando caracterizada
relacdo de tributacdo, estando presentes as figuras do Estado e do contribuinte, de
acordo com a corrente restritiva, ndo caberia a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos servicos ptblicos remunerados por taxa.®*

José Geraldo Brito Filomeno, compartilhando do mesmo entendimento, assevera
que, a exemplo dos tributos em geral, as taxas estdo abrangidas pelo campo das relagdes
de natureza tributaria, ndo caracterizando-se como consumidores 0s usuarios dos

servigos por elas remunerados. O doutrinador explica que

(...) os tributos, em geral, ou taxas e contribuicdes de melhoria,
especificamente, que se inserem no ambito das relacfes de natureza
tributaria. N&o se ha confundir, por outro lado, referidos tributos
com as tarifas, estas sim, inseridas no contexto dos servigos ou, mais
particularmente, preco publico, como remuneracdo paga pelo
consumidor dos servicos publicos prestados diretamente pelo Poder
Pablico, ou entdo mediante concessdo ou permissdo da iniciativa
privada: por exemplo, o0s servicos de transportes coletivos, de
telefonia, energia elétrica, gas, etc. O que se pretende deixar claro é
gue o contribuinte ndo se confunde como o consumidor, ja que no
primeiro caso 0 que subsiste € uma relacdo de direito tributério,
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Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia, conceitos, contratos. 5 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 113-116.

%bidem, p. 114-117.



inserida a prestacdo de servicos em geral e universalmente
considerada, dentro do desempenho de atividades precipuas do
Estado, ou seja, tendente & busca do bem- comum.®®

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se manifestado em

consonancia com o entendimento da corrente restritiva. A Ministra Eliana Calmon, ora

relatora, ao proferir voto no julgamento do, filiou-se de forma expressa a esta corrente

doutrinaria, conforme depreende-se da leitura do texto abaixo transcrito:

Assim, ndo se ha confundir taxa com tarifa ou preco publico, como
alids advertido esta na Sumula 545/STF. Se o servico publico é
remunerado por taxa, ndo podem as partes cessar a prestagdo ou a
contraprestacdo por conta propria, caracteristica sO pertinente as
relagcdes contratuais, na esfera do Direito Civil. Verifica-se,
portanto, que, a partir do sistema de remuneracdo, é que se define a
natureza juridica da relagdio do servico publico prestado.
Doutrinariamente, ndo ha unidade. Uma corrente defende a aplicacédo
do CDC somente aos servigos remunerados por tarifa, estando dentre
os adeptos dessa corrente, Claudio Bonolo e Paulo Valério Del Pai
Moraes ("Questdes Controvertidas no Cddigo de Defesa do
Consumidor™, 42 ed., Porto Alegre — Livraria do Advogado). Uma
segunda corrente, menos ortodoxa, entende que o CDC é aplicével,
indistintamente, a todos os servicos, remunerados por taxa ou tarifa.
Dentre os adeptos estdo Claudia Lima Marques e Adalberto
Pasqualotto. Filio-me a primeira corrente, para a qual s6 0s servigos
remunerados por tarifa podem ser regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, em razdo do direito de escolha do usuario, um dos
direitos basicos para o reconhecimento da condicdo de consumidor
(art. 6° do Codigo).®

Em que pese o entendimento da Egrégia Corte Superior acima colacionado, 0s

argumentos utilizados pela corrente restritiva ndo parecem ser 0s mais coerentes para

solucdo da problematica da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos servicos

publicos. Da mesma forma, o entendimento da corrente extensiva também nédo

soluciona de maneira satisfatoria tal problematica.
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Pela andlise dos requisitos trazidos pela lei consumerista, bem como dos objetivos
almejados quando da sua elaboracéo, é possivel notar que a corrente extensiva mitigada
possui argumentos mais coerentes e solidos.

Conforme ja fora observado no primeiro capitulo deste trabalho, pode-se afirmar
que o legislador ao definir fornecedor, optou por uma conceituagdo ampla, com a
intengdo de abranger o maior nimero possivel de situa¢des de vulnerabilidade ocorridas
no mercado de consumo, ndo tratando-se de rol taxativo as atividades previstas no
artigo 3° do CDC. ¥ Tanto o fez, que inclui até mesmo o Estado como possivel
fornecedor de servicos, a luz da lei protetiva.

Ocorre que, a teor do que fora tratado nos capitulos anteriores, embora tenha o
legislador almejado esta ampla abrangéncia, pode-se inferir da leitura dos dispositivos
do cddigo consumerista que este traz principios e requisitos para sua aplicacdo, que de
certa forma restringem seu campo de incidéncia.

O artigo 4° do CDC indica quais sdo os principios que deverdo ser observados
quando da sua aplicacdo. Pode-se afirmar que o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo €é o principio mais importante e principal razdo da
protecdo juridica trazida pelo diploma consumerista. E o motivo da existéncia do
referido diploma legal. ®

Tal vulnerabilidade para os efeitos do CDC, é vislumbrada, como acima afirmado,
no ambito do mercado de consumo. Nos termos do ja fora anteriormente tratado, esse
ambiente o qual compreende as atividades econémicas de producdo e circulacdo de

produtos e prestacdo de servicos, caracteristico da sociedade capitalista contemporénea,
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Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 81.

8 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: analise critica
da relacéo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 35.



notadamente em face do seu aspecto massificador, tem ensejado a ocorréncia de
situaces de vulnerabilidade ao consumidor. &

Ora, a corrente que defende a aplicacdo extensiva do codigo consumerista aos
servigos publicos parece ndo ter vislumbrado que nem todos os servigos publicos sdo
prestados no a&mbito do mercado de consumo. Pode estar o Estado atuando na sua
funcdo precipua de Poder Publico, na prestacdo dos servicos publicos préprios do
estado, como seguranca publica, defesa nacional, satide, educacéo, entre outros. »

Nesses casos, 0s servi¢os publicos prestados ndo sdo correlatos ao mercado de
consumo, sendo que, consequentemente, ndo ocasionam situacOes de fragilidade ao
consumidor. Entdo, nédo se tratando de situacdo de vulnerabilidade ocorrida no seio do
mercado de consumo, ndo existe razdo juridica para a incidéncia do Cddigo de Defesa
do Consumidor.™

Quanto a corrente restritiva, primeiramente, cabe observar que, conforme fora
explanado no segundo capitulo desta pesquisa, a utilizacdo das classificagbes de
servigos publicos para afericdo do campo de incidéncia do CDC ndo demonstra-se
satisfatoria, tem em vista sua equivocidade.*?

Outrossim, no que tange a remuneracdo dos servigos publicos, a diferenciacdo
entre taxa e tarifa como critério para aplicagdo do CDC carece de coeréncia, pois tanto

na jurisprudéncia como no ordenamento juridico, a definicdo de tais institutos é
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confundida, ocorrendo que em algumas situacBes o que essencialmente seria tarifa é

considerado taxa, bem como a reciproca.”

% BESSA, Leonardo Roscoe. Aplicacdo do c6digo de defesa do consumidor: anlise critica
da relacdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p.103-104.



4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO-FORNECEDOR

Restando superada a problematica do alcance da aplicagdo do CDC aos servicos
publicos, surgem ainda algumas indagacdes.

Pelo que ja foi abordado no decorrer deste trabalho, pode-se afirmar que,
ocorrendo a prestacdo de servicos publicos no &mbito do mercado de consumo, é atraida
a aplicacéo da lei protetiva do consumidor. Todavia, ndo sendo o caso de aplicacdo do
CDC a determinado servico publico, tal servico reger-se-a de acordo com as regras de
Direito Publico. Um ponto relevante deste regramento é o correlato a responsabilidade
civil do Estado.

No caso dos servigos publicos alcancados pelo codigo consumerista é vislumbrada
responsabilidade civil do fornecedor, com regramento especifico atinente as relagdes de
consumo, conforme disciplina tratada pela redacdo dos artigos 12 a 14, que abordam a
responsabilidade pelo fato do produto e do servico, e dos artigos 18 a 20, que explanam
a responsabilidade por vicio do produto e do servico.*

Segundo Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, a responsabilidade civil decorrente
de fato de consumo prescinde da analise do elemento culpa, tratando-se, portanto, de
responsabilidade objetiva.®

A responsabilidade civil do Estado, por sua vez, é disciplinada no § 6° do artigo
37 da Constituicdo Federal, o qual prevé a responsabilizacdo do Estado pelos danos por
ele causados. Da leitura do referido dispositivo legal constata-se que o elemento culpa,

em sentido amplo, é levado em consideracdo apenas para efeito de eventual acéo

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 460.
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regressiva contra o agente causador do dano. Portanto, a mencionada norma
constitucional consagra a responsabilidade civil do Estado como objetiva.®

Ora, constatando-se que tanto a responsabilidade civil do Estado quanto a do
fornecedor consistem em modalidades de responsabilidade objetiva, é importante
indagar qual seria a utilidade da aplicacdo do CDC aos servicos publicos, ou seja, em
que aspectos a responsabilidade civil do fornecedor inova ou é mais favoravel com
relagdo a responsabilidade civil do Estado, a ponto de ensejar tdo acalourados debates,
conforme demonstrou-se no capitulo anterior.

Com escopo de responder a tal indagacdo, faz-se necessario a abordagem de
alguns aspectos especificos relativos a responsabilidade civil de forma geral, bem como
da responsabilidade civil do Estado e da responsabilidade civil nas relagdes de

consumo, conforme se desenvolverd nos topicos seguintes.

4.1 Da responsabilidade civil

O Cddigo Civil, em seu artigo 927, estipula que cabera a quem causar dano a
outrem, pelo cometimento de ato ilicito, a obrigacéo de indenizar. O referido dispositivo
faz expressa mencgédo aos artigos 186 e 187, do mesmo diploma, os quais indicam as
situagbes em que sdo cometidos os atos ilicitos. Tratam-se tais regras de base legal
fundamental para a disciplina da responsabilidade civil.”’

Com efeito, trata-se a responsabilidade civil de reacdo causada pela violagéo de

dever preexistente, a qual nada mais é que a verdadeira fonte da responsabilidade. *
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Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho entende que “toda conduta humana que,
violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de

responsabilidade civil”®

. Fazendo-se a andlise do enunciado acima proposto pelo
doutrinador, pode-se inferir que a responsabilidade civil consiste na obrigagéo adquirida
por daquele que tenha causado dano a outrem pelo descumprimento de dever juridico
originario. Tal obrigacéo trata-se da obrigagdo de indenizar, a qual demonstra-se dever
juridico sucessivo, pois decorre da violagdo de uma obrigacdo originaria. Portanto,
configura-se o ato ilicito o fato gerador da responsabilidade civil. Somente em algumas
situacdes excepcionais, previstas em lei, havera responsabilidade por ato licito, o que
tecnicamente nédo configura responsabilidade civil, mas mera obrigacdo de indenizar por
ato licito.'®

O dever juridico originario violado ensejador da responsabilidade civil podera ser
proveniente de uma relacdo juridica contratual ou de uma preceito geral. Diante disto, a
responsabilidade civil pode ser dividida, respectivamente, em responsabilidade civil
contratual ou extracontratual, também denominada aquiliana. A violacdo de dever
juridico preexistente fundado em um contrato caracteriza-se pelo inadimplemento ou
inexecucdo do contrato. Por outro lado, a infragdo da obrigacdo legal ensejara a
responsabilidade civil extracontratual. %

Todavia, tal dicotomia tem sido superada, haja vista a responsabilidade civil
extracontratual, bem como a contratual serem reguladas pelos mesmos principios.

Conforme j& fora observado anteriormente, nas duas modalidades de responsabilidade

civil devera ocorrer a violacdo de dever juridico originério, a qual consiste na ocorréncia

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
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do ato ilicito, este que por sua vez ocasionara dano a outrem, a teor do que disciplina o
artigo 186 do Cddigo Civil. Ndo obstante, a responsabilidade civil contratual possui
algumas caracteristicas especificas que, embora ndo interfiram em sua esséncia, a
diferenciam da responsabilidade extracontratual, quais sejam, a existéncia de uma
relagdo juridica previamente estabelecida fundada na autonomia da vontade, e o fato do
onus da prova quanto a culpa do inadimplemento do contrato caber a parte
inadimplente, sendo, portanto, a culpa presumida nessa modalidade de responsabilidade
civil 1%

Fazendo-se a andlise da redacdo dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, é possivel
identificar os elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, quais sejam, a
conduta humana comissiva ou omissiva que viola dever juridico, o dano ou prejuizo e 0
nexo de causalidade. N&o obstante o artigo 186 do supracitado diploma legal faca
mencao expressa da culpa quando do regramento do ato ilicito, esta ndo caracteriza-se
elemento ou pressuposto geral da responsabilidade civil, haja vista ser vislumbrada
somente na responsabilidade civil subjetiva, posto que a responsabilidade civil objetiva
prescinde da analise de tal elemento. Portanto, a culpa, embora seja fundamento
essencial da responsabilidade civil subjetiva, no que refere-se a responsabilidade civil
de um modo geral trata-se de elemento acidental, por faltar-lhe o aspecto da
generalidade.’®

Ademais, cumpre anotar que a ilicitude possui duplo aspecto, podendo ser
vislumbrada nas perspectivas subjetiva e objetiva. Na perspectiva objetiva da ilicitude,
leva-se em consideracdo tdo somente a conduta ou o fato em si mesmo, sua

materialidade e exterioridade, verificando-se a sua desconformidade com a norma

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
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juridica. Consiste, entdo, no aspecto objetivo na constatacdo da contrariedade da
conduta ou fato com o Direito, restando negados os valores e os fins da ordem juridica.
Por sua vez, o aspecto subjetivo da ilicitude implica na anélise valorativa da conduta, a
qual devera decorrer da vontade do agente. Nessa perspectiva, além do comportamento
objetivamente ilicito, devera ser constatada a ocorréncia de conduta culposa, no seu
sentido amplo.***

Da leitura do artigo 927 do Cdédigo Civil, pode-se constatar que a aludida norma
leva em consideracdo o duplo aspecto da ilicitude, ao ponto que, no paragrafo unico do
referido dispositivo € feita expressa menc¢do a possibilidade da obrigacdo de reparagédo
do dano independentemente de culpa, quando a atividade desenvolvida implicar riscos.
Portanto, diante desta constatacdo, pode-se afirmar que o ordenamento juridico
brasileiro contempla a responsabilidade civil subjetiva, bem como a responsabilidade
civil objetiva, as quais sdo espécies da responsabilidade civil extrancontratual, qual seja,
a responsabilidade ensejada pela violagdo de dever juridico originario decorrente de lei
ou de dever juridico geral de ndo causar dano a outrem.'%

Levando-se em conta o que fora acima abordado, a responsabilidade subjetiva
agrega ao elemento formal da conduta violadora do dever juridico o elemento subjetivo
da culpa lato sensu, ou seja, conduta dolosa ou culposa no sentido estrito. Cabe anotar
que, obviamente, a responsabilidade civil subjetiva também apresenta como pressposto
o elemento causal-material do dano e o respectivo nexo causal. *°
E importante lembrar que a responsabilidade civil subjetiva é contemplada pela

teoria classica, segundo a qual ndo havendo culpa, ndo havera responsabilidade,
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cabendo sempre a vitima provar a culpa do causador do dano, a fim de que possa fazer
jus ao respectivo ressarcimento do prejuizo experimentado. %/

Entretanto, tal regramento quanto ao 6nus da prova ndo se apresentou mais
totalmente adequado no seio da sociedade massificada contemporanea, pois em algumas
situacdes ocorridas, levando-se em consideracdo as circunstancias especificas do dano
causado, imputar a vitima o 6nus da prova da culpa do causador do dano demonstrou-se
barreira instransponivel ao ressarcimento do prejuizo sofrido. Foi vislumbrada,
portanto, a culpa presumida, a qual foi admitida em situacfes especificas previstas em
lei, bem como comecou a ser levada em consideracdo pela jurisprudéncia dos tribunais
em casos em que as circunstancias do evento danoso ensejavam a sua aplicacdo. Cabe
ressaltar que, quando se presume a culpa do causador do dano, ndo se trata de
responsabilidade objetiva, posto que ndo se prescinde da analise da culpa, sendo que o
gue ocorre € a mera inversdo do 6nus da prova, conseguindo-se efeito pratico préximo
ao da responsabilidade objetiva, todavia permanecendo ainda no campo da
responsabilidade subjetiva.*®

Como evolucéo da teoria da culpa presumida, surge entdo a responsabilidade civil
objetiva, a qual, conforme ja fora anteriormente assinalado, prescinde da analise do
elemento subjetivo, bastando para a sua caracterizacdo que exista causalidade entre a
conduta e o dano causado, sendo tal relacdo causal o que tdo somente cabera a vitima do
evento danoso demonstrar. *%°

Com efeito, a responsabilidade civil objetiva tem como principal fundamento a

teoria do risco. Tal teoria disciplina que a responsabilidade decorrera do risco a que foi
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submetido a vitima ou o risco que o agente causador do dano assumiu em razdo da
atividade desenvolvida. Desloca-se, ento, o foco de analise da culpa para o dano.™*

Portanto, levando-se em consideracdo o principio da equidade, demonstra-se
razodvel imputar responsabilidade objetiva ao causador de dano pelo exercicio de
atividade que implique risco a outrem, pois aquele que tira proveito de determinada
atividade, também devera caber-lhe o 6nus do seu repectivo exercicio. Surge a nogéao de
obrigacdo de seguranca.''!

O anteriormente mencionado artigo 927 do Codigo Civil, em seu paréagrafo tnico,
contempla as situagdes em que podera ser vislumbrada a responsabilidade civil objetiva,
quais sejam, nos casos especificados em lei, e quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo causador do dano implique em risco a outrem. Cabe ressaltar que,
ndo obstante o Cddigo Civil de 2002, bem como o Codigo de Defesa do Consumidor
terem ampliado o nimero de situacGes que ensejam responsabilidade civil objetiva, esta
nédo pode ainda ser vislumbrada como regra geral, haja vista possuir campo de aplicagédo
restrito as hipoOteses acima declinadas. Permanece, portanto, como regra geral a
responsabilidade civil subjetiva.**?

Observou-se no inicio deste tdpico que sdo pressupostos gerais da
responsabilidade civil a conduta humana voluntaria comissiva ou omissiva que viola
dever juridico, o dano e o nexo de causalidade existente entre os dois primeiros

pressupostos. Tais elementos deverdo estar presentes a fim de que reste configurada a
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responsabilidade objetiva bem como a responsabilidade subjetiva, sendo esta
caracterizada pelo pressuposto da culpa e aquela fundamentada pela teoria do risco.*?

Efetivamente, a conduta humana voluntéria positiva ou negativa configura-se
como pressuposto necessario da responsabilidade civil. Apresenta-se como nucleo
fundamental deste pressuposto a voluntariedade da conduta, que se traduz na liberdade
de escolha do agente quando da pratica de seus atos, devendo este possuir o
discernimento necessario tendo-se plena consciéncia daquilo que se faz. Todavia, tal
conciéncia quando da prética dos atos ndo se confunde com o liame subjetivo
caracterizador da culpa, mas trata-se tdo somente da efetiva consciéncia da conduta
realizada.’**

Outro pressuposto da responsabilidade civil é a ocorréncia do dano, o qual
consiste na lesdo de um interesse, ou seja, quando € causado um prejuizo a determinado
sujeito. Pode o dano ser coletivo ou individual, moral ou material, sendo que este
subdivide-se em dano emergente, quando ocorrer a imediata diminui¢do do patrimonio
da vitima, e lucros cessantes, que se configura pelos lucros que a vitima deixou de aferir
em consequéncia do ato danoso.'*®

Com efeito, configura-se 0 dano como pressuposto mais preponderante da
responsabilidade civil. Nao havendo dano, ndo ha o que se falar em ressarcimento ou
indenizacdo, ainda que tenha sido praticada conduta culposa. Sendo o objetivo da

indenizacédo a reparagdo do prejuizo sofrido, reintegrando a vitima do evento danoso ao
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estado em que se encontrava anteriomente, a indenizagao sem a ocorréncia de dano
resultaria em enriquecimento sem causa.'*®

Constatada a pratica de ato voluntario e a ocorréncia de evento danoso, também
apresenta-se como pressuposto necessario da responsabilidade civil a demonstracdo do
nexo causal entre estes dois elementos. Devera haver relagdo de causa e efeito entre o
ato voluntario praticado e o dano experimentado pela vitima, ou seja, o primeiro devera
ocasionar a ocorréncia do segundo. Nao havendo tal relagéo, ausente entdo o dever de
indenizar. Cabe anotar que o nexo de causalidade ndo se trata de conceito juridico, mas
decorre das leis da natureza.**’

O nexo causal podera ser afastado pelo caso fortuito e a forca maior, bem como
quando houver culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro. Com relacéo a esta ultima
hipbtese, devera ser demonstrado que o evento danoso ocorreu por culpa exclusiva do
terceiro, o que equivalerd a forga maior, rompendo-se, portanto, 0 nexo de causalidade.
Do contrério, ndo serd afastada a responsabilidade, posto que cabivel acdo regressiva
contra o terceiro causador do dano.'®

O artigo 188 do Codigo Civil indica outras hipoteses que, ndo obstante a
ocorréncia do dano, afastam o dever de indenizar, quais sejam a legitima defesa, o
exercicio regular do direito, constantes do inciso I, e 0 estado de necessidade, referido
no inciso Il. Todavia, cumpre observar que as hipOteses acima elencadas néo
influenciam o0 nexo de causalidade, mas tratam-se apenas de excludentes de ilicitude,

conforme depreende-se da leitura do caput do aludido artigo. **°
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Outrossim, além das hipo6teses de afastamento da responsabilidade civil acima
mencionadas, no campo da responsabilidade contratual a clausula de ndo indenizar
também a exclui a responsabilidade civil. Contudo, tal clausula somente serd admitida
caso ndo viole principios superiores de ordem publica, sendo também conhecida como
clausula de irresponsabilidade. Com o advento do Codigo de Defesa do Cosumidor, tal

clausula teve sua ocorréncia severamente mitigada.°

4.2 Da responsabilidade civil do Estado

Na realizacdo de suas atividades, ou seja, no exercicio de suas fungdes e na
prestacdo dos servigos publicos que lhe sdo impostos, o Estado poderd ocasionar aos
administrados prejuizos das mais diversas formas. Visando o ressarcimento de tais
prejuizos surge o tema da responsabilidade civil do Estado, assunto o qual passaré a ser
explanado.'?*

O referido tema apresenta diferentes tratativas, a depender da época e do local
considerados. Podem ser identificadas duas formas de regramento quanto ao assunto.
Nos ordenamentos juridicos dos paises de origem anglo-saxd sdo observados 0s
principios de direito privado, ao passo que no sistema europeu-continental segue-se ao
regime publicista. Este ultimo sistema mencionado é o que exerce maior influéncia
sobre o direito brasileiro.'??

No tocante a sua evolugcao no tempo, o tema da responsabilidade civil do Estado é

compreendido pelas teorias da irresponsabilidade, civilistas e publicistas. A teoria da
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irresponsabilidade era notadamente atrelada & nocdo de soberania caracteristica dos
estados absolutistas. Naquele contexto, entendia-se que o Estado exercia autoridade
plena sob os suditos, a qual era consubstanciada em principios como os de que “o rei
ndo pode errar” e “aquilo que agrada o pricipe tem forca de lei”, ndo cabia, portanto,
atribuir qualquer responsabilidade ao Estado, pois caso contrario, iria restar
desrespeitada a soberania deste, posto que seria coloacado no mesmo nivel dos
stditos.*?

Com o advento do Estado de Direito, tal teoria demonstrou-se notadamente
injusta, pois, vislumbrada a personalidade juridica do Estado, constatou-se que este é
titular de direitos e obrigacacdes, sendo razodvel a sua obrigagdo de indenizar
decorrente de danos por ele causados. Adotou-se, portanto, principios oriundos do
Direito Civil fundados na idéia de culpa do agente publico, passando-se a se falar entdo
na teoria civilista da culpa.**

Contudo, considerava-se que o Estado praticava dois tipos de atos, quais sejam, de
império e de gestdo. No exercicio dos atos de império, atuava o Estado em sua
soberania, na qualidade de poder supremo, supra-individual, posto que, nessa qualidade,
ainda que trouxesse danos aos suditos, tais atos ndo poderiam gerar direito a reparacao.
Somente no exercicio dos atos de gestdo, que tratavam-se dos atos praticados pelos
prepostos ou representantes do Estado com o escopo de satisfazer as necessidades
facultativas ou contigentes deste, ndo essenciais a sua existéncia, como por exemplo, as
necessidades sociais, de bem-estar e cultura, entendia-se que o Estado equiparava-se ao

particular, sendo possivel o reconhecimento da sua responsabilidade civil.**
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Quanto a teorias publicistas, sdo compreendidas a teoria da culpa administrativa
ou culpa do servico publico e teoria da responsabilidade objetiva.’*®A teoria da culpa
administrativa, advinda da doutrina francesa pela idéia da de faute du service, consiste
no raciocinio de que ndo é necessaria a existéncia de culpa individual identificada na
pratica dos atos de gestdo. Caracteriza-se, portanto, em evolucdo da teoria civilista da
culpa, vislumbrando-se a despersonalizacéo da culpa, assumindo esta feicdo anénima ou
impessoal, levando-se em consideracéo a falha da maquina administrativa. 2’ Entdo, de
acordo com tal teoria, ocorrerd a falta ou culpa do servico quando este ndo funciona,
funciona mal, ou funciona atrasado, e destas hip6teses, sendo ocasionado dano, restara
configurada a responsabilidade civil do Estado. %8

Como ultima etapa da evolugdo da responsabilidade civil do Estado, foi
consagrada a responsabilidade objetiva, que também esta contida no ambito da teorias
publicistas. Conforme ja fora tratado no tdpico anterior, a responsabilidade objetiva
prescinde da verificacdo do fator culpa, bastando para a sua configuracdo a simples
demonstracdo da relagdo causal entre o ato do Estado e o dano ocorrido. *#°

Com efeito, conforme ja fora demonstrado, a responsabilidade civil objetiva
fundamenta-se pela teoria do risco. No caso da responsabilidade civil objetiva do
Estado, esta tem fundamentacdo especifica na teoria do risco administrativo, o qual
consiste na idéia de que o Estado deve arcar com 0s riscos naturais oriundos de suas

variadas atividades. Ora, como a atividade exercida pelo Estado teoricamente beneficia
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a toda coletividade, ndo podera a vitima do dano arcar sozinho com o énus da atividade
estatal. Portanto, é vislumbrada a idéia de socializacdo do risco administrativo.**

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil objetiva do Estado é
consagrada no § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal. Tal dispositivo prevé que “As
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade causarem a terceiros,
assegurado o direito o direito de regresso nos casos de dolo e culpa”. O Codigo Civil de
2002 também caracteriza a responsabilidade civil do Estado como objetiva, a teor do
que dispde em seu artigo 43.%*

Fazendo a analise da norma constitucional acima mencionada, podem ser
vislumbradas duas relagfes juridicas distintas, quais sejam, a relacdo juridica entre o
Estado e a vitima do dano, e a relagdo juridica entre o Estado e o agente causador do
dano. Na primeira situacdo, o fundamento juridico reside na responsabilidade objetiva,
ao passo gue na segunda é embasado na responsabilidade subjetiva, significando que o
Estado que indenizar o lesado somente podera ser ressarcido pelo agente causador do
dano se restar comprovada a conduta culposa deste.**?

A redacdo do dispositivo também aborda a questdo da responsabilizacdo das
pessoas juridicas de direito privado delegatarias de servicos publicos, as quais deverdo
responder pelos danos causados pelo exercicio de suas atividades pelo regramento da

responsabilidade objetiva.'*®
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No entanto néo foi tratado na referida norma se a responsabilidade civil do Estado
por danos causados por pessoas juridicas de direito privado constitui responsabilidade
solidéria ou subsidiéria.***

Celso Antonio Bandeira de Mello entende que havendo evento danoso decorrente
de atividade diretamente constitutiva do desempenho do servi¢o publico exercida pelo
concessionario, e ocorrendo insolvéncia deste, serd acarretada a responsabilidade
subsidiaria do poder concedente. Todavia, tratando-se de prejuizos gerados por
comportamentos do concessionario alheios a prestagdo do servico propriamente dita, o
poder concedente nio sera responsabilizado subsidiariamente. *°

Ja Yussef Said Cahali leciona que a responsabilidade do poder publico é solidaria
quando for demonstrado que houve falha na escolha ou na fiscalizacdo da
concessiondria de servigos publicos, devendo tal falha ter sido causa determinante do
dano ocorrido. O eminente doutrinador explica que somente serd configurada a
responsabilidade subsidiaria quando o dano for oriundo de conduta alheia a prépria
prestacdo do servico, porém, ndo em funcéo da insolvéncia do concessionario, mas em
decorréncia da omissdo culposa na fiscalizacdo do servigo por parte do poder publico
cedente.*®

Demonstra-se mais coerente o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
pois o fim almejado pela norma contida no § 6° do artigo 37 da CF/88 foi estender
também as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢os publicos a
responsabilidade objetiva do Estado, posto que, ainda que exercam atividades
provenientes da delegacgdo estatal, possuem personalidade juridica prépria, atuando por

conta e riscos proprios, devendo responder aos danos ocasionados pelas suas atividades
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em nome proprio e com patriménio préprio, cabendo ao poder publico responder
somente em casos de insolvéncia do concessionario, todavia de forma subsdiaria.
Ademais, ndo havendo norma legal que atribua solidariedade entre o Estado e pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigo publico, ndo hd que se falar em
responsabilidade solidaria, haja vista o instituto da solidariedade somente poder ser
proveniente de norma legal ou contrato.™*’

Cabe observar que as entidades da administracdo indireta que exercam atividades
econbmicas de natureza privada ndo estdo adstritas ao campo de aplicacdo da
responsabilidade objetiva do Estado. Todavia, ndo ha& dbice para que tais entidades
respondam objetivamente pelos danos causados pelas suas atividades quando, sendo o
caso, a atividade desenvolvida configurar relagdo de consumo.'®

No que tange as causas excludentes de responsabilidade civil do Estado, reporta-
se ao que foi abordado no tépico anterior, sendo importante mencionar que, se quando
da ocorréncia de dano for constatada a forca maior ou ato de terceiro, e estes estiverem
aliados & omissdo do Estado na prestacdo de servico, serd ensejada a responsabilidade
do Estado. Todavia, ndo se trata de responsabilidade objetiva, pois tendo o dano
decorrido concomitantemente da for¢a maior ou ato de terceiro e omissao na prestagéo
do servigo, restara caracterizada a culpa administrativa, fundamentada na falta do
servico ou culpa do servigo, hipotese em que se vislumbra a responsabilidade subjetiva
do Estado.**®

Efetivamente, ndo tendo o Estado agido, obviamente ndo podera ser o autor do
dano. Havendo a obrigagéo em obstar a ocorréncia do dano, e apesar disso ele ocorrer,

deverd o Estado ser responsabilizado, nos moldes propostos no paragrafo anterior.
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Entretanto, o impedimento do evento danoso deveré ser procedido quando o for possivel
mediante atuacdo diligente. Portanto, inexistindo obrigacdo legal de impedir o evento

danoso, inexiste a responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. **°

4.3 Responsabilidade Civil nas relacdes de Consumo.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em decorréncia da previsdo
constitucional contemplada no artigo 5°, inciso XXXII da Carta Magna, o qual dispde
gue “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, surgiu uma nova e
abrangente area da responsabilidade civil, qual seja, a responsabilidade civil nas
relacées de consumo.'*

A matéria é abordada na lei consumerista sob duas modalidades, quais sejam,
responsabilidade pelo fato do produto e do servigo e responsabilidade pelo vicio do
produto e do servico, as quais séo respectivamente tratadas nos artigos 12 a 14 e 18 a
20, do mencionado diploma.'*?

A redacédo dos artigos 12 e 14 do CDC consagra a responsabilidade objetiva nas
relagbes de consumo, pois prevé expressamente que o fornecedor de produtos e de
servicos respondera, independentemente de culpa, pelos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de suas atividades de fornecimento. Muito
embora o legislador ndo tenha repetido esta mencao expressa nos dispositivos atinentes
a responsabililidade por vicio de produtos e servigos, a regra também se aplicara a esta

modalidade de responsabilidade do fornecedor, tendo em vista o texto dos artigos 18 a
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20 do referido diploma legal ndo se referirem em nenhum momento ao pressuposto da
culpa, necessario para caracterizacdo da responsabilidade subjetiva.'®

As Unicas exce¢des a responsabilidade objetiva no CDC sdo contempladas no §4°
do artigo 28, o qual disciplina que "as sociedades coligadas sé responderdo por culpa” e
no § 6° do artigo 14, o qual prevé que “a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa,” Porém, no ultimo caso, a
responsabilidade subjetiva aplica-se tdo somente aos profissionais liberais, de forma
pessoal, ndo se entendendo as pessoas juridicas que eles entreguem ou prestem
servicos.'**

A primeira modalidade de responsabilidade civil nas relagbes de consumo é
ensejada por danos causados ao consumidor por produtos defeituosos. Esta nocdo de
responsabilidade estd diretamente ligada ao dever do fornecedor em proporcionar
produtos e servicos seguros ao consumidor que ndo lhe causem dano & saude ou ao
patrimonio. Embora o diploma consumerista denomine esta modalidade como
responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, a doutrina prefere fazer uso da
expressdo acidentes de consumo para qualificar o instituto, haja vista o entendimento de
que a denominagéo refere-se melhor ao efeito humano consequencial presente neste tipo
de responsabilidade.'*

Apresenta-se, portanto, como elemento caracterizador especifico da
responsabilidade pelo fato do produto e do servigo a nocdo de defeito. A conceituagdo
de produtos e servicos defeituosos é trazida, respectivamente, nos artigos 12, § 1° e 14,

8 1° do CDC. Da leitura dos referidos dispositivos pode-se entender que produtos e
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servigos defeituosos séo aqueles que ndo se apresentam legitimamente seguros, perante
a sociedade de consumo.**

Conjuntamente com a nogdo de defeito, conforme entendimento da doutrina
nacional, caracterizam-se como pressupostos da responsabilidade por acidentes de
consumo o dano e a relacdo de causalidade entre o defeito e o dano. No entanto, além
dos pressupostos acima elencados, também faz-se necessério a ocorréncia do nexo de
imputacdo, que significa o estabelecimento de um vinculo entre a atividade do
fornecedor e a ocorréncia do defeito no produto ou no servico, que embora, por tratar-se
de responsabilidade objetiva, ndo seja decorrente do elemento culpa, é ocasionado pelo
exercicio de atividade que implica risco.**’

A imputacdo da responsabilidade é tratada no CDC, inicialmente, em seu artigo
3% o qual inclui no conceito de fornecedor todos os participantes do ciclo de producéo,
e conforme redacgéo do artigo 12 do diploma legal indentificam-se trés modalidades de
responsaveis, quais sejam, 0s responsaveis reais, que englobam o fabricante, o
construtor e o produtor; o responsavel presumido, o qual fica caracterizado pela figura
do importador; e o responsavel aparente, que se trata do comerciante.'*®

Contudo, a teor do constante no artigo 12 da lei protetiva, tratando-se de
responsabilidade pelo fato do produto, exclui-se em via principal o comerciante, tendo
em vista, como fora afirmado, este tratar-se de responsavel aparente, o qual ndo detém
controle sobre a seguranga ou qualidade dos produtos industrializados, fechados e
embalados que distribui aos consumidores. Somente haverd a responsabilizacdo do
comerciante, e de forma subsidiaria, quando ndo for possivel a identificacdo dos

responsaveis reais e presumidos, e quando ndo forem conservados adequadamente pelo
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comerciante 0s produtos pereciveis. Quanto ao demais responsaveis da cadeia
produtiva, sua responsabilidade ¢é solidaria, podendo o consumidor aciona-los
individualmente ou conjuntamente para reparacio do dano por ele experimentado. *°

Na responsabilidade pelo fato do servico, a lei protetiva, nos termos do artigo 14,
refere-se genericamente ao fornecedor, sem especificar os responsaveis, diversamente
da tratativa contemplada no artigo 12, atinente a responsabilidade pelo fato do produto.
Entdo, tendo ocorrido dano ocasionado por servico defeituoso, respondem de forma
solidéria todos os participante da cadeia de producao™®

Quanto as excludentes de responsabilidade civil nas relagbes de consumo,
também nos reportamos as regras gerais abordadas no primeiro topico deste capitulo,
relativas as causas de exclusdo da responsabilidade objetiva.

Outrossim, o CDC elencou causas de exclusdo de responsabilidade por acidentes
de consumo, conforme redacdo dos artigos 12, § 3° e 14, § 3°, quais sejam, prova de
inexisténcia de defeito de produto colocado e servico prestado no mercado de consumo,
e culpa exclusiva, ou mais tecnicamente correto, fato exclusivo do consumidor ou de
terceiro. Com relacdo ao fato do produto também foi previsto como excludente de
responsabilidade, conforme estatui o inciso I, do § 3° do artigo 12 do aludido diploma.
Efetivamente, esta Ultima hipGtese apresenta-se supérflua, haja vista decorrer
obviamente da auséncia de nexo causal entre o prejuizo sofrido e a atividade exercida

pelo fornecedor.*™
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E importante lembrar que, conforme redagio dos referidos dispositivos, cabera
sempre ao fornecedor provar restarem demonstradas as mencionadas hipoteses de
exclusdo da responsabilidade. Ocorrer4, portante, a inversdo do dnus da prova.'*?

Demonstra-se correta a postura adotada pelo legislador, haja vista a
responsabilidade objetiva consagrada no CDC contemplar como um de seus objetivos a
socializagdo dos riscos, que consiste na reparticdo dos danos entre toda a sociedade,
tendo em vista que os beneficios do desenvolvimentos alcancam a todos, sendo possivel
ao setor produtivo se adequar a tal realidade, socializando os riscos através de
mecanismos de precos ou seguros.'*®

Também ndo podera ser invocada como causa de exclusdo da responsabilidade a
clausula de ndo indenizar, haja vista ter sido expressamente afastada pelo que estatui o
disposto no artigo 25 do diploma protetivo, o qual veda de forma expressa que seja
estipulado em contrato clausula que ocasione a impossibilitacdo, exoneragdo ou
atenuacdo da obrigacdo de indenizar por danos decorrentes de acidentes de consumo.
Ademais, tais clausulas sdo consideradas abusivas, a teor do que dispde os termos do
artigo 51 do aludido diploma.***

Quanto a responsabilidade por vicios nos produtos e servigos, esta ndo se
confunde com a responsabilidade por acidentes de consumo, posto que consiste no
principio de que devem ser oferecidos aos consumidores produtos e servi¢os adequados

aos fins a que se destinam, o que se observa pelo seu bom funcionamento e pelo
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atendimento das legitimas expectativas do consumidor que adquire produtos e se utiliza
de servicos no mercado de consumo.**

Efetivamente, atribui-se ao fornecedor responsabilidade por vicio do produto e do
servigo pela ocorréncia de anormalidades que afetem a sua funcionalidade, no que tange
a sua qualidade e quantidade, fazendo com que fiqguem improéprios e/ou inadequados ao
consumo, ou ocasionando a diminuicdo de seu valor. Também caracteriza este tipo de
responsabilidade as divergéncias entre o contelldo do produto ou servigo com relagdo a
indicacBes constantes de embalagens, rétulos ou publicidade.™®

A teor do que dispde os artigos 18 e 19 do CDC, a responsabilidade por vicio do
produto é solidaria, respondendo todos os agentes que se enquadrem no conceito de
fornecedor de servigos, nos termos do artigo 3°. N&o é feita nenhuma ressalva quanto ao
comerciante, ao passo que este devera responder em iguais condigdes dos demais
integrantes da cadeia de producdo no que se refere a responsabilidade por vicio do
produto.*®’

N&o obstante a lei consumerista ndo tenha repetido o mesmo regramento no
dispositivo atinente a responsabilidade por vicio do servico, qual seja, artigo 20,
também vislumbra-se tal responsabilidade como solidéria, pela redacéo dos artigos 7° e
25, 8 1° do CDC, tendo em vista tais dispositivos preverem a solidariedade quando o
servico tiver sido prestado por uma pluralidade de fornecedores.'*®

Ao contrario da responsabilidade por acidentes de consumo, a responsabilidade

por vicio de produtos ou servigos ndo enseja a ampla reparacdo por danos sofridos pelo

consumidor, assegurando apenas o ressarcimento do consumidor pelas alternativas
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previstas no § 1° e incisos, do artigo 18, com relacdo aos produtos, e no § 1° e incisos,
do artigo 20, no que tange aos servicos, que, na hipotese de o vicio no produto ou
servico ndo ser sanado no prazo maximo de trinta dias, prevéem de forma especifica,
respectivamente, “a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condicBes de uso” e “a reexecucao dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel”.
Ambos os dispositivos elencam nos demais incisos como alternativas de ressarcimento
“a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos” e “o abatimento proporcional do preco™**®

E importante mencionar que, conforme disciplina o artigo 26 do CDC, o direito de
reclamacdo deverd ser exercido pelo consumidor nos seguintes moldes: sendo o caso de
fornecimento de produtos e servigcos ndo duraveis, e o vicio for aparente ou de facil
constatacdo, o prazo seré de trinta dias; quando se tratar de duraveis, sera considerado o
prazo de noventa dias. Tais prazos tem como termo inicial a efetiva entrega dos
produtos ou término da execucdo dos servicos, e ndo correm enquanto ndo for decidida
a reclamacdo formulada perante o fornecedor, nem enquanto tramitar o inquérito civil.
Tratando-se de vicios ocultos, o prazo inicia-se quando for evidenciado o defeito.'®

Por tratar-se de mais uma espécie de responsabilidade civil nas relagcdes de
consumo, também aplica-se a responsabilidade por vicio do produto e do servigo 0s
pressupostos da responsabilidade objetiva, sendo possivel reportar novamente as
respectivas causas gerais de excluséo da responsabilidade, para aferigéo das excludentes
da responsabilidade por vicio do produto e do servico.

No entanto, ha duas excludentes que configuram-se especificas da

responsabilidade por vicio do produto ou servigo. A primeira € a prova de que 0 vicio
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inexiste. Ora, ndo havendo vicio a ser sanado ndo ha que se falar em responsabilidade
por vicio, pois o produto ou servigo fornecido atende satisfatoriamente ao fim que se
destina. A outra causa de exclusdo especifica da responsabilidade é o decurso dos
prazos decadenciais de reclamagéo previstos no artigo 26 da lei consumerista. Portanto,
ndo responderd o fornecedor, sanando o vicio, se a reclamagédo for formulada fora dos

prazos previstos.'®

4.4 Relevancia da discussao acerca da aplicacdo do CDC aos servigos publicos.

Apbs terem sido analisados 0s aspectos gerais da responsabilidade civil,
notadamente os relativos a responsabilidade civil objetiva, bem como explanados 0s
pontos mais relevantes da responsabilidade civil do Estado e da responsabilidade civil
nas relacBes de consumo, € possivel identificar alguns pontos que tornam relevante a
discussdo quanto a aplica¢do do CDC aos servigos publicos.

O primeiro ponto a ser destacado € o relativo a possibilidade de restar ocorrida a
responsabilidade civil subjetiva do Estado.

Com efeito, a responsabilidade civil do Estado, conforme explicado no item 4.2,
de regra é objetiva, a teor do que dispde o artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal.
Porém, nos termos do que ja foi demonstrado, existira a possibilidade de ser
vislumbrada a responsabilidade subjetiva do Estado quando a omissdo deste na
prestacdo de servico publico aliada a forca maior ou a ato de terceiro ocasionar dano. E
a caracterizacdo culpa administrativa, a qual demonstra-se pela ocorréncia da culpa ou

falta do servigo.'®
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Outrossim, os atos praticados pelas pessoas juridicas da administracdo indireta
que exergam atividades econdmicas de natureza privada ndo ensejam responsabilidade
objetiva do Estado, o que, todavia, ndo impede a aplicacdo, sendo o caso, da
responsabilidade objetiva baseada nas relacdes de consumo.*®

Com relacéo a responsabilidade civil nas relagbes consumo, fora mencionado que
0 CDC somente admite a responsabilidade subjetiva na apuracdo da responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais e da responsabilidade das empresas coligadas.'®

Efetivamente, o diploma protetivo adota como regra a responsabilidade objetiva
do fornecedor, a teor do disposto nos artigos 12, 14 e 18 e seguintes do diploma
protetivo.*®

Outro ponto que torna relevante para a discussdo da aplicacdo do CDC aos
servicos publicos é o correlato a solidariedade dos responsaveis.

Conforme também demonstrou-se no item 4.2, a responsabilidade civil do Estado
com relagdo aos danos decorrentes de atividades diretamente constitutivas de servigos
publicos exercidas por empresa concessionaria, sendo constatada a insolvéncia desta,
sera subsidiaria. Quando os danos forem decorrentes de comportamentos do
concessionario alheios a prestacdo do servico, ndo respondera o Estado nem
subsidiarimente.*®®

Este regramento se d& pelo fato da concessionéria de servicos publicos possuir
personalidade juridica prépria, exercendo suas atividades por conta e riscos proprios,
devendo responder pelos danos resultantes do exercicio da prestagdo dos servigos

publicos com patriménio préprio, pois ao exercerem atividade com fins lucrativos,

163 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 235.
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também Ihe deverd ser conferido o énus da respectiva atuacdo de cunho estatal. O
Estado somente serd& chamado a ressarcir prejuizos, subsidiarimente, se restar
caracterizada a insolvéncia da empresa concessiondaria de servicos publico. Ademais,
ndo havendo nenhuma previsdo legal de responsabilidade solidaria do Estado, esta ndo
poderé restar configurada.®®’

J& na responsabilidade civil nas relacbes de consumo a regra geral é a
responsabilidade solidaria de todos os que compde a cadeia de fornecimento de
produtos e servicos, conforme infere-se da leitura dos artigos 7°, § 1°, 12, 14 e 18, do
CDC. A unica exce¢do é a responsabilidade subsidiaria do comerciante, que somente
respondera, quando, no caso de produtos por ele fornecidos, ndo for possivel a
identificacdo dos demais integrantes do ciclo da cadeia de fornecimento, ou quando se
tratar de produtos pereciveis sem a adequada conservag&o.'®®

Pelos pontos acima destacados, verifica-se que a responsabilidade civil nas
relagcGes de consumo apresenta melhores mecanismos de ressarcimento do dano do que
a responsabilidade civil do Estado, apesar desta ter evoluido de forma positiva ao longo
do tempo.

Portanto, demonstra-se plenamente vélida a discussdo da aplicagdo do CDC aos
servicos publicos, pois o referido diploma confere tratamento mais benéfico ao usuario
dos servicos publicos, bem como as vitimas que experimentam danos destes

decorrentes.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 236-237.
168 |bidem, p. 466.



CONCLUSAO

Da analise dos conceitos e teorias explanados ao longo desta pesquisa foi
possivel obter uma série de conclusdes no que tange a questdo da aplica¢do do CDC aos

servigos publicos.

Com relacdo a questdo do campo de aplicacdo do CDC, constatou-se que,
embora a analise dos elementos constitutivos da relacdo de consumo seja importante
para a compreensdo do tema, tal abordagem néo é suficiente para resolucao de todos os
problemas atinentes a afericdo da incidéncia do diploma consumerista. Tal constatacéo é
demonstrada pelo fato do CDC fazer equiparacdes de pessoas a consumidores, bem
como, em alguns dispositivos, é dispensada maior aten¢éo a atividade do mercado em si
do que ao sujeito que a desenvolve. Nestas perspectivas pouco importa a analise dos
elementos da relacdo de consumo, mas sdo especialmente considerados o aspecto da

vulnerabilidade e o fato da atividade em analise ser exercida no mercado de consumo.

No que tange a defini¢do de servico publico, notou-se que, com o afastamento do
Estado contemporaneo dos ideais liberais, a no¢éo de servigo publico sofreu alteracdes
com relagéo aos seus elementos de definicdo subjetivo e formal, haja vista ter se
passado a vislumbrar a possibilidade da delegacdo da execugdo de determinados
servigos a iniciativa privada, e pelo fato da aceitagdo de que determinados servigos
publicos sejam prestados sob regime juridico ndo exclusivamente publico. E o

fendmeno denominado pela doutrina de “crise na nogdo de servigo publico”

Outrossim, é perceptivel pela leitura dos artigos 21, incisos X, XI, XII, XV e
XXIII, e 25, §2° da Constituicdo Federal que, no ordenamento juridico patrio, ndo é

possivel a distincdo dos servicos publicos de outras atividades através de critérios



puramente objetivos, posto que é a lei que indica quais atividades que, pela sua

relevancia a coletividade, podem ser consideradas servigos publicos.

Com relacdo aos critérios utilizados para classificacdo dos servigos publicos,
percebeu-se que ndo ha unanimidade na doutrina. Pela analise das abordagens feitas por
alguns dos principais doutrinadores especializados no assunto, notou-se que cada um
utiliza-se de critérios diversos, 0s quais resultam em nomenclaturas diversas, que por
vezes tratam do mesmo aspecto ser analisado. Portanto, levando-se em consideracdo a
possibilidade de eventual equivocidade nas classificacdes existentes, ndo seria salutar

valer-se das classificacfes de servicos publicos para afericdo da incidéncia do CDC.

Quanto a aplicacdo do CDC aos servigos publicos, demonstrou-se ser importante
a utilizacdo do critério do didlogo das fontes com o escopo de alcancar a melhor
harmonizacdo dos regramentos trazidos pelo diploma protetivo com as demais leis

atinentes ao assunto.

Da andlise das diversas correntes doutrindrias que discutem o alcance da
aplicacdo das normas consumeristas aos servigcos publicos, apresentou-se com
argumentos mais solidos e coerentes a corrente extensiva mitigada. Tal corrente
doutrinéria entende que, para que determinado servigo publico seja abrangido pelo
campo de incidéncia do CDC, sua prestacdo devera ocorrer no mercado de consumo de
forma divisivel e especifica, 0 que ensejara remuneracdo especifica pelo servigo. De
acordo com esta corrente, 0s servigos publicos remunerados de forma geral pelos
impostos carecem do requisito da remuneracdo especifica. Efetivamente, os parametros
adotados pela corrente extensiva mitigada guardam maior proximidade com a nocao de
vulnerabilidade no mercado de consumo, principal critério ensejador da aplicacdo das

normas consumeristas.



E por fim, ao ser feita a analise dos aspectos especificos da responsabilidade
civil nas relagdes de consumo e da responsabilidade civil do Estado, identificou-se duas
caracteristicas diferenciadoras dos dois institutos juridicos, o que conferiu relevancia

pratica a discussdo da aplicacdo do CDC aos servigos publicos.

Constatou-se a possibilidade do Estado ser responsabilizado com base na teoria
subjetiva, ou seja, com andlise do elemento culpa, 0 que demonstrou-se possivel nos
casos de falta ou culpa do servigo. Em sentido contrario, a responsabilidade civil nas

relacdes de consumo sera sempre objetiva.

Ademais, foi constatado que a responsabilidade do Estado sempre sera
subsidiaria em relacdo aos demais sujeitos da cadeia de fornecimento de servicos, ndo
havendo a possibilidade de ser responsabilizado solidariamente, tendo em vista a falta
de previsdo legal, ao passo que a responsabilidade civil nas relagdes de consumo sera de

regra solidaria.

Concluiu-se, portanto, que a discussdo quanto a aplicagdo do CDC aos servi¢os
publicos é relevante, haja vista as normas consumeristas apresentarem regramentos mais
benéficos do que as normas de direito publico, notadamente quanto a responsabilidade

civil do Estado.
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